Sygn. akt KIO 2796/20

POSTANOWIENIE
z dnia 16 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 16 listopada 2020 r.,
w Warszawie, odwotania wniesionego w dniu 28 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce
I. S. prowadzacag dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa S. |. Przedsiebiorstwo

Wielobranzowe GRETASPORT z siedzibg w Dabrowie Gérniczej

w postepowaniu prowadzonym przez

Miasto L6dz — Zarzad Inwestycji Miejskich z siedzibg w Lodzi

przy udziale wykonawcow:

A. Sport-Track Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroclawiu
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawcze po stronie odwotujgcego,

B. BSG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zgierzu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawcze po stronie odwotujgcego,

C. Tamex Obiekty Sportowe Spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawcze po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza |. S. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod
nazwa S. |. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez |. S. prowadzaca dziatalnosé
gospodarcza pod nazwa S. |. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pézn. zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy: ......ccocviiiiiiiiiiiiiinineeeans



Sygn. akt KIO 2796/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto tdédz — Zarzad Inwestycji Miejskich prowadzi postepowanie na
,przebudowe i remont obiektu sportowego przy ul. Rudzkiej 37 w todzi” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z
pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo zamieszczone 8 pazdziernika 2020 r. w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych pod numerem 594810. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty

okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W odwotaniu Odwotujgcy wskazat, ze odwotanie wnoszone jest wobec czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu, polegajgcej na udzieleniu
23 pazdziernika 2020 r. odpowiedzi na pytania do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, w wyniku ktorej Zamawiajgcy catkowicie wyeliminowat mozliwo$¢ ztozenia ofert
réwnowaznych, sprowadzajgc niniejsze postepowanie do mozliwosci zaoferowania tylko
jednej nawierzchni producenta CONICA. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych przez prowadzenie postepowania
w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
poprzez uniemozliwienie sktadania ofert réwnowaznych wzgledem wymagan opisanych
w przedmiocie zamowienia, co zaweza krag potencjalnych producentéw nawierzchni
poliuretanowej do jednego rodzaju nawierzchni,

2. art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez sporzgdzenie opisu
przedmiotu zamowienia w sposob uniemozliwiajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji
poprzez wskazanie parametrow charakteryzujgcych konkretne rozwigzanie konkretnego
producenta i konkretny produkt w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania,

3. art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wyeliminowanie skfadania
ofert rownowaznych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez dopuszczenie
rozwigzan réwnowaznych, ktore nie bedg musiaty by¢ rozwigzaniami identycznymi jak
opisany w dokumentacji produkt CONICA AG oraz o zasagdzenie kosztow postepowania

odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego na skutek odpowiedzi na pytanie z 23 pazdziernika 2020 r.

Zamawiajgcy catkowicie wytgczyt mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan réwnowaznych



powodujgc, ze w niniejszym postepowaniu oferte ztozy¢ mogg tylko wykonawcy, ktoérzy sg
dystrybutorami nawierzchni syntetycznej CONICA AG. Odwotujacy, dziatajgc na rynku
zwigzanym z budowag obiektéw sportowych od kilkunastu lat posiada wiedze, ze istnieje
szereg nawierzchni spetniajgcych wymagania IAFF i PZLA i zostato zainstalowanych na
obiektach posiadajgcych certyfikaty IAAF Class 1, jednakze z uwagi na udzielong odpowiedz
nie mozna ich zaoferowaé. Réwnowaznos¢ zostata bowiem zdefiniowana jako identycznosc¢
produktéow z produktem CONICA.

23 pazdziernika 2020 r., na pytanie jednego z wykonawcoéw w brzmieniu: ,Czy oferujgc
rozwigzania rownowazne Wykonawca musi wykaza¢ system nawierzchni syntetycznej
tozsamy z opisanym w dokumentacji projektowej w zakresie technologii wykonania
i o okreslonych parametrach mieszczacych sie w danych przedziatach?” Zamawiajgcy
odpowiedziat: ,Zamawiajgcy potwierdza, iz oferowany przedmiot zaméwienia w tym system
nawierzchni syntetycznej ma by¢ zgodny z parametrami przestawionymi w siwz i OPZ
z uwzglednieniem zmian dokonanych w dn. 15 i 22.10.2020 r.” Tak udzielona odpowiedz
catkowicie wylgczyta mozliwosé zaoferowania rozwigzan rownowaznych, a takze
sprowadzita mozliwo$¢ zlozenia oferty tylko przez tych wykonawcéw, ktorzy zaoferujg
nawierzchnie syntetyczng CONICA, pomimo ze na rynku znajduje sie wielu producentéw
nawierzchni syntetycznych instalowanych na stadionach, na ktérych odbywajg sie zawody
lekkoatletyczne rangi mistrzowskiej. Udzielajac odpowiedzi na pytanie, ktére narzuca
obowigzek zaoferowania nawierzchni identycznej z paramentami wskazanymi w opisie
przedmiotu zamodwienia, Zamawiajgcy zmienia postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia w zakresie punktu 3.9.5 o dopuszczeniu réwnowaznosci. Regulujgc
kwestie rownowaznosci Zamawiajgcy powotat sie pkt 35 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
UE z 12 lipca 2018 r. w sprawie C-14/17 w brzmieniu: ,W swietle powyzszych rozwazan na
pytanie pierwsze nalezy odpowiedzie¢ w ten sposoéb, iz art. 34 ust. 8 dyrektywy 2004/17
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze jezeli specyfikacje techniczne, ktore znajdujg sie w
dokumentacji zamowienia, odnoszg sie do znaku towarowego, danego pochodzenia lub
danej produkcji, podmiot zamawiajgcy powinien wymagac, aby oferent przedstawit juz w jego
ofercie dowdd réwnowaznosci oferowanych przez niego produktéw w stosunku do tych
okreslonych w rzeczonych specyfikacjach technicznych.”

Na skutek odpowiedzi udzielonej na pytanie 1. postanowienia punktu 3.9.5 specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia sg postanowieniami pozornymi, majgcymi na celu jedynie
zamarkowa¢ zgodnos¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
Z przepisami prawa. Skoro nie dopuszcza sie rozwigzan réwnowaznych, tylko system
nawierzchni ma by¢ zgodny z parametrami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia, to
nie moze by¢ mowy o mozliwosci dowodzenia rownowaznosci, bowiem nikt nie jest w stanie

ztozy¢ oferty rbwnowazne;.



Tak wiec sposéb oceny ofert w tym aspekcie przy ztozeniu oferty rownowaznej bedzie
sprowadzat sie wylgcznie do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, a nie do merytorycznego rozwazania, czy produkt jest, czy nie
jest rownowazny. Wiadomym bowiem jest, Ze produkt rownowazny nie moze by¢ produktem
identycznym co do wszystkich wymaganych zakreséw. Dodatkowo brak informacji, w jaki
sposob rownowaznos¢ miataby by¢é oceniana, przesadza o prawdziwosci stwierdzenia
0 pozornosci jej dopuszczenia. Jedyng informacjg co do weryfikacji zakreséw jest udzielona
odpowiedz, z ktorej wynika, ze rownowaznos¢ ma oznaczacC identycznosS¢ rozwigzan
i parametréw. Tak wiec kazde odstepstwo bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.

Wynika to z tego, ze opis przedmiotu zamowienia wskazuje na konkretnego producenta
nawierzchni, tj. firme Conica AG. Tylko produkt tej firmy spetnia tgcznie wszystkie

zakresy/wartosci opisane w opisie przedmiotu zamdwienia. Na rynku istniejg inne
nawierzchnie spetniajgce wymagania World Athletics i PZLA, m.in. system TETRAPUR.
Pomimo tego, ze system ten posiada w zakresie wymaganych parametrow wartosci i
zakresy lepsze, jest system spetniajgcym wymog certyfikatu First Class 1, nie moze zosta¢

zaoferowany. Zestawienie parametrow:

Parametry Wymagania | Parametry Poréwnanie

Wymagania produktu World systemu

Parametr zamawiajgcego (C;;S'\tlé?nA AG Athletics TETRAPUR
CONIPUR M) i PZLA ENZ 11IM

Grubos¢ Wartos¢
nawierzchni (mm) 13-14 14 >13 14,3 lepsza
Grubosc¢ warstwy . : Parametr
uzytkowej (mm) min. 4 min. 4 brak 4 spelniony
Wytrzymatos¢ na ) Wartos¢
rozcigganie (MPa) 059-0,75 0,72 >0.5 0,83 lepsza
Wydtuzenie w Warto$¢
chwili zerwania 43-68 62 >40 128 lepsza
(%)
Redukcja sity w Wartosé
temp. 23°C (%) 35-37, 37 35-50 39 lepsza
Odksztatcenie Parametr
pionowe wtemp. | 1,7-1,9 1,8 0,6-2,5 1,7 spetniony
23°C (mm)
Wsp6tczynnik Wartos¢

47-55 53 >47 61
tarcia lepsza

tacznie wszystkie parametry spetnia tylko nawierzchnia CONICA AG. Zamawiajgcy powinien
dopusci¢ rozwigzania réwnowazne, ktore spetniajg parametry World Athletics i PZLA lub
majg parametry lepsze, a ktére poprzez odpowiedz z 23 pazdziernika 2020 r. zostaty
wyeliminowane.

Odwotujgcy wnidst o dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

w zakresie dopuszczenia rozwigzah rownowaznych, okreslenia parametrow rownowaznosci,



a przede wszystkim wskazania obszaréw poréwnywania i badania w zakresie rozwigzan
réwnowaznych. Nie moze bowiem by¢ tak, ze réwnowaznos¢ sprowadzona zostata do
identycznosci. Zamawiajgcy nie miat prawa wskazac , ze tylko nawierzchnia z identycznymi
jak w opisie przedmiotu zaméwienia wartosciami jest dopuszczona do niniejszego
postepowania. Jego obowigzkiem wynikajgcym z przepiséw prawa jest, w sytuacji, gdy
opisat przedmiot zamédwienia poprzez wskazanie na konkretne rozwigzanie, dopuscié¢
rownowaznos¢ i jg zdefiniowac.

Definicja rownowaznoéci w zaméwieniach publicznych nie zostata okreslona w sposéb
jednoznaczny. W Swietle przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezyli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisaé
przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub réwnowazny”. Zabronione jest opisywanie przedmiotu zamoéwienia w
taki sposob, ktéry naruszatby zasady uczciwej konkurencji. Ponadto opis powinien byc¢
wystarczajgco doktadny i precyzyjny, tak, by byt zrozumiaty dla potencjalnych wykonawcow.
Zamawiajgcy wyeliminowat roéwnowaznos$¢, co wiecej, nie ustalit ram dopuszczalnej
rownowaznosci, bowiem takim odniesieniem nie moze by¢ stwierdzenie, ze rozwigzanie
rownowazne ma byC¢ rozwigzaniem takim, jak wskazuje to opis przedmiotu zamowienia.
Element zamowienia zaoferowany na zasadzie réwnowaznosci nigdy nie jest tozsamy z
pierwowzorem, tym samym stanowisko w odpowiedzi z 23 pazdziernika 2020 r. jest
stanowiskiem naruszajgcym przepisy prawa.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego zawartej w udzielonegj
odpowiedzi i nakazanie dopuszczenia rozwigzan rownowaznych, ktére nie muszg byé
identyczne jak zawarte w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym zobowigzanie

Zamawiajgcego do wskazania obszarow, w jakich rownowaznos¢ bedzie badana.

Pismem z 5 listopada 2020 r. wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawcze po stronie zamawiajgcego — Tamex Obiekty Sportowe Spétka akcyjna wnidst
o odrzucenie odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien

publicznych jako wniesionego po terminie.

Pismem z 13 listopada 2020 r. Zamawiajgcy popart wniosek przystepujgcego Tamex Obiekty
Sportowe Spoétka akcyjna i wnidst o odrzucenie odwotania. Zamawiajgcy wskazatl, ze

8 pazdziernika 2020 r. umiesScit specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia wraz



z zalgcznikami na stronie internetowej. Nastepnie, pismem z 15 pazdziernika 2020 r.,
dokonat zmiany tresci tomu Ill specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia — opisu
przedmiotu zamowienia. Przedmiotowa zmiana obejmowata zmiane parametrow
technicznych nawierzchni i obejmowata usuniecie sprzecznosci, jaka istniata w tym zakresie.
Wodéwczas zostaty wskazane parametry techniczne nawierzchni, ktére Odwotujgcy uznat w
odwofaniu za naruszajgce przepis art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Tym samym termin do wniesienia odwotania na zmodyfikowane postanowienia
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia dotyczgce parametréw technicznych
nawierzchni uptywat 20 pazdziernika 2020 r.

23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien i na pytanie: ,Czy oferujgc
rozwigzania réwnowazne Wykonawca musi wykazaé system nawierzchni syntetycznej
tozsamy z opisanym w dokumentacji projektowej w zakresie technologii wykonania i o
okreslonych parametrach mieszczacych sie w danych przedziatach?” udzielit odpowiedzi:
.Zamawiajgcy potwierdza, iz oferowany przedmiot zamdwienia, w tym system nawierzchni
syntetycznej, ma by¢ zgodny z parametrami przedstawionymi w SIWZ i OPZ z
uwzglednieniem zmian dokonanych w dn. 15 22.10.2020 r.”

Tres¢ odpowiedzi z 23 pazdziernika 2020 r. wskazuje, iz w tym zakresie Zamawiajacy nie
dokonat zmiany zapiséw opisu przedmiotu zamowienia i wprost oswiadczyt, iz podtrzymuje
zmiany dokonane w wyniku udzielonych wyjasnien z 15 i 22 pazdziernika 2020 r. Zakres
udzielonych wyjasnien z 23 pazdziernika 2020 r. nie wprowadzat jakichkolwiek zmian
w odniesieniu do parametrow technicznych nawierzchni w stosunku do podanych
i wymaganych w wyjasnieniach z 15 pazdziernika 2020 r. Rowniez wyjasnienia
z 22 pazdziernika 2020 r. nie zmienialy wymagan technicznych nawierzchni podanych
w wyjasnieniach z 15 pazdziernika 2020 r.

Wobec powyzszego kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia specyfikacji
istotnych warunkdéw zamoéwienia dotyczgce parametréw technicznych nawierzchni zostaty
zmienione wyjasnieniami z 15 pazdziernika 2020 r. i bieg terminu na wniesienie odwofania
nalezy liczy¢ od 15 pazdziernika 2020 r., a nie, jak mylnie przyjmuje Odwotujgcy, od 23
pazdziernika 2020 r. W 2zwigzku z tym termin do wniesienia odwotania uptywat 20

pazdziernika 2020 r., a nie 28 pazdziernika 2020 r.

Pismem z 13 listopada 2020 r. Odwotujgcy wniost o oddalenie wniosku o odrzucenie
odwotania. Odwotujgcy wskazat, ze stanowiska dotyczgce odrzucenia odwotania sa
nieuprawnione, bowiem odwotanie zostato wniesione na skutek tresci wyjasnien i modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia w zakresie rozumienia rownowaznosci, ktéra od
23 pazdziernika 2020 r. jest utozsamiona z konkretnymi parametrami technicznymi

wskazanymi w opisie przedmiotu zamodwienia. Tak wiec odwotanie nie dotyczy



kwestionowania sensu stricto opisu przedmiotu zamdéwienia i okreslonych w nim parametrow
wskazujgcych na konkretnego producenta nawierzchni tylko ,opisu przedmiotu zaméwienia
w konteks$cie postanowien dotyczgcych rownowaznoéci tego opisu przedmiotu zamowienia”.
Pismem z 23 pazdziernika 2020 r. zostata bowiem catkowicie wyeliminowana mozliwosé
ztozenia oferty rownowaznej. Jeden z wykonawcOow zwrdcit sie z  wnioskiem o
doprecyzowanie rozumienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia: ,Czy oferujgc
rozwigzania rownowazne Wykonawca musi wykaza¢ system nawierzchni syntetycznej
tozsamy z opisanym w dokumentacji projektowej w zakresie technologii wykonania i o
okreslonych parametrach mieszczacych sie w danych przedziatach?”, Zamawiajgcy
odpowiedziat: ,Zamawiajgcy potwierdza, iz oferowany przedmiot zaméwienia w tym system
nawierzchni syntetycznej ma by¢ zgodny z parametrami przestawionymi w siwz i OPZ z
uwzglednieniem zmian dokonanych w dn. 15 i 22.10.2020 r.” Tak, wiec jesli do 23
pazdziernika 2020 r., co nie ulega watpliwosci i jest de facto potwierdzone w pismie
procesowym poprzez przytoczenie szeregu pytan o zmiane specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, gdzie wiele podmiotéw wskazuje, ze opis przedmiotu zamdwienia jest
sporzgdzony z haruszeniem, istniata mozliwo$¢ zaoferowania produktéw réwnowaznych, o
ile w ofercie przedstawi sie dokumenty rownowaznosci, o tyle po 23 pazdziernika 2020 r.
wszelkie proby ztozenia ofert z rozwigzaniami rwnowaznymi z powotaniem sie wtasnie na te
udzielong odpowiedz skutkowatyby uznaniem przez Zamawiajgcego, ze oferta jest
niezgodna z wymogami specyfikacji istotnych warunkéow zamdwienia, bo réwnowaznos¢
sprowadzona zostata do identycznosci wymaganych parametréow. Tak wiec odwotanie nie
ma na celu przywrdcenia terminu zakwestionowania parametréw ujetych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamaodwienia, ale jest wniesione z zachowaniem terminu na tres$¢ opisu
przedmiotu zamowienia w zwigzku z decyzjg Zamawiajgcego O zmianie rozumienia
réwnowaznego przedmiotu zamdwienia. Bowiem na skutek udzielonej odpowiedzi catkowicie
wyeliminowano mozliwos¢ ztozenia ofert konkurencyjnych. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem, ze w dacie 23 pazdziernika 2020 r. nie doszto do modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, udzielona odpowiedz w istotny sposéb zmienita rozumienie
réwnowaznosci opisu przedmiotu zamdwienia, eliminujgc mozliwos¢ ztozenia produktow
rownowaznych, a tym samym dopiero od tego dnia powodujgc wade opisu przedmiotu
zamoéwienia. Jak wskazano w pismie z 23 pazdziernika 2020 r. w tresci poprzedzajgcej
udzielone odpowiedzi ,tres¢ wyjasnien jest dla wykonawcéw wigzgca i zobowigzani sg
uwzgledniC je przy sporzadzaniu i wycenie oferty” — tym samym brak zakwestionowania
dokonanej zmiany mogtby na pozniejszym etapie skutkowac zarzutem nienalezytego dbania
o interes wtasny wykonawcy, ktéry miat zamiar ztozy¢ oferte z zastosowaniem rozwigzania

réwnowaznego. Majgc na uwadze powyzsze, brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.



Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 pazdziernika 2020

r., co potwierdza prezentata.

Zgodnie z dyspozycjg art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

4) odwoltujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie;

5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwofaniu;

6) w postepowaniu o wartosci zaméwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2;

7) odwotujgcy nie przestat zamawiajacemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Izba stwierdzita, Ze w niniejszej sprawie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania
wskazana w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotanie zostato

wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Terminy na wniesienie odwofania zostaty okreslone w art. 182 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Sposréd wskazanych tam termindéw, w niniejszej sprawie zastosowanie ma
art. 182 ust. 2 pkt 2, zgodnie z ktérym odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Powyzszy przepis ma
zastosowanie takze do modyfikacji specyfikacji oraz wyjasnien tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zamowienia.

Wartosc¢ niniejszego zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust.

8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4diojyha

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata opublikowana 8 pazdziernika 2020 r.,
15 pazdziernika 2020 r. zostata opublikowana jej modyfikacja, a 23 pazdziernika 2020 r.

przedmiotowe wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia.

Z tresci ztozonych pism wynika, ze 5-dniowy termin na wniesienie odwotania nie jest sporny.
Sporne pozostaje, od ktérego momentu (ktérej czynnosci Zamawiajgcego) nalezy liczy¢ bieg

terminu na wniesienie odwotania.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego i przystepujgcego Tamex Obiekty Sportowe
Spdtka akcyjna, ze, niezaleznie od twierdzeh Odwotujgcego, podstawg wniesionego
odwotania, nie jest i nie powinna by¢ czynno$¢ Zamawiajgcego z 23 pazdziernika 2020 r.,

lecz z 15 pazdziernika 2020 r.

Jak wskazat Odwotujgcy, 23 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych
wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia:

.Pytanie 1. Czy oferujgc rozwigzania réwnowazne Wykonawca musi wykazac¢ system
nawierzchni syntetycznej tozsamy z opisanym w dokumentacji projektowej w zakresie
technologii wykonania i o okre$lonych parametrach mieszczgcych sie w danych
przedziatach?

Odpowiedz: Zamawiajgcy potwierdza, iz oferowany przedmiot zamdéwienia, w tym system
nawierzchni syntetycznej, ma by¢ zgodny z parametrami przedstawionymi w SIWZ i OPZ
z uwzglednieniem zmian dokonanych w dn. 15 22.10.2020 r.

Pytanie 2: Prosimy o potwierdzenie, iz Wykonawcy oferujgcy rozwigzania réwnowazne,
muszg dotgczy¢ w dniu ztozenia ofert (wraz z ofertg), stosowne dokumenty pozwalajgce na
weryfikacje zaoferowanych rozwigzan réwnowaznych.

Odpowiedz: Zamawiajgcy podtrzymuje postanowienia punktu 3.9.5 SIWZ.”

Zgodnie z punktem 3.9.4 i 3.9.5 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia: ,3.9.4 W
ofercie mozna przyjg¢ metody, materiaty, urzadzenia, systemy, technologie itp. innych marek
i producentéw, jednak o parametrach technicznych, jakosciowych i wtasciwos$ciach
uzytkowych oraz funkcjonalnych odpowiadajgcych metodom, materiatom, urzgdzeniom,
systemom, technologiom itp. opisanym w SIWZ. Dodatkowo Zamawiajgcy podkresla, iz
rownowazne metody, materiaty, urzadzenia, systemy, technologie itp. nie mogg stanowi¢
zamiennikow w stosunku do metod, materiatéw, urzadzenh, systemow, technologii itp.
opisanych w opisie przedmiotu zamdwienia za pomocg znakéw towarowych, patentow,

pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu.
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3.9.5 Wykonawca ktéry oferuje metody, materiaty, urzadzenia, systemy, technologie itp.
rownowazne do przedstawionych w opisie przedmiotu zamowienia, zobowigzany jest tg
rownowaznos¢ wykaza¢. Stosownie do punktu 35 Wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 2018-07-12, C-14/17, w tym celu wymaga sie ztozenia wraz z ofertg
stosownych dokumentéw i oswiadczeh potwierdzajgcych np. karty katalogowe / specyfikacje
techniczne / opisy itp. <<(...) jezeli specyfikacje techniczne, ktore znajdujg sie w
dokumentacji zamowienia, odnoszg sie do znaku towarowego, danego pochodzenia lub
danej produkgji, podmiot zamawiajgcy powinien wymagac, aby oferent przedstawit juz w jego
ofercie dowod réwnowaznosci oferowanych przez niego produktow w stosunku do tych

okreslonych w rzeczonych specyfikacjach technicznych.>>"

Zatem wyjasnienia Zamawiajgcego z 23 pazdziernika 2020 r. sprowadzajg sie do tego, ze
oferowany przedmiot ma by¢ zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym
opisem przedmiotu zamdéwienia, co nie jest niczym odkrywczym ani nowym w toczacym sie
postepowaniu, gdyz zostato to wskazane wprost w ustawie Prawo zamowien publicznych —
art. 82 ust. 3 (,tres¢ oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia”) i art. 89 ust. 1 pkt 2 (,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3”). Same zas$ wymagania specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia zostaly
okreslone, jak wskazat Zamawiajagcy i co nie jest sporne, nie pbézniej niz 15 pazdziernika
2020 r. (publikacja specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia 8 pazdziernika 2020 r. i jej
modyfikacja z 15 pazdziernika 2020 r.).

Jak wynika z tresci odwotania, Odwotujgcy wprost kwestionuje wskazane przez
Zamawiajgcego parametry nawierzchni (wskazane powyzej w tabeli), w sposéb
nieuprawniony utozsamiajgc rownowaznosc¢, o ktérej mowa w art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych oraz w punkcie 3.9.4 i 3.9.5 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, z mozliwoscig zmiany parametrow wskazanych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i uwazajgc, ze wyjasnienia z 23 pazdziernika 2020 r. pozbawity go tej
mozliwosci.

Tymczasem art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze ,przedmiotu
zaméwienia nie mozna opisywaé przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodfa lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzic do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamodwienia i zamawiajgcy nie moze opisac

przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
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towarzyszg wyrazy <<lub réwnowazny>>". Zamawiajgcy jednak nie opisat przedmiotu
zamoéwienia przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodia lub
szczegblnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, lecz poprzez ogdlne parametry fizyczne takie jak: grubosé,
wytrzymatos¢, wydtuzenie w chwili zerwania, redukcja sity, odksztatcenie, wspotczynnik
tarcia, ktére nie wchodzg w zakres pojec: znak towarowy, patent, pochodzenie, zrédto,
szczegolny proces (wytworczy).

Jesli zas Odwotujgcy uwaza, ze parametry te zostaty dobrane tendencyjnie w stosunku do
produktow firmy CONICA AG, to nadal jest to cecha parametrow (ich wartos¢ liczbowe
dobrane przez Zamawiajgcego), ktora to informacja zostata przekazana wykonawcom
w ramach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jej zmiany, a nie wyjasnien
z 23 pazdziernika 2020 r. Réwniez bowiem bez tych wyjasnien wykonawca nie magiby
zaoferowac — jako zgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia — rozwigzania,
ktére bytoby sprzeczne z ww. parametrami. Réwnowaznos$¢ bowiem réwniez podlega ocenie
pod katem zgodnosci ze specyfikacjg i, jak juz wskazano, nie polega ona na zmianie
obowigzkowych parametréw granicznych, co — jak wynika z odwotania — chciatby uczyni¢
Odwotujgcy w ofercie.

Podobnie, warunki rownowaznosci zalezne od Zamawiajgcego zostaty okreslone w punkcie
3.9.4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w ktérym jednak wskazano, ze parametry
techniczne, jakosciowe i wtasciwosci funkcjonalne majg odpowiada¢ opisanym w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Zatem réwniez w tym zakresie — zakresie dopuszczalnej

rownowaznosci — odpowiedz z 23 pazdziernika 2020 r nie wprowadzita zmian.

Tym samym Odwotujgcy powinien byt oprotestowa¢ parametry wskazane przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub jej modyfikacji, a nie jego
stwierdzenie w odpowiedzi z 23 pazdziernika 2020 r., ze wykonawcy muszg sie stosowac do
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (do tego bowiem mozna
sprowadzi¢ odpowiedz Zamawiajgcego na oba pytania). Jesli bowiem Zamawiajgcy
rzeczywiscie wyeliminowat mozliwos¢ ztozenia ofert na produkty inne niz nawierzchnie
producenta CONICA AG (czego Izba nie badata), to zrobit to nie odpowiedzig z 23
pazdziernika 2020 r., lecz trescig samej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia z jej

modyfikacjg z 15 pazdziernika 2020 r., ustanawiajgc dane parametry.

Potwierdzenie stusznosci powyzszego stanowiska mozna znalez¢ juz w samej tresci
odwofania — poczgwszy od tresci postawionych zarzutdw ,sporzadzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb uniemozliwiajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji poprzez

wskazanie parametréow charakteryzujgcych konkretne rozwigzanie konkretnego producenta
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i konkretny produkt i wyeliminowanie sktadania ofert rownowaznych” (w znaczeniu: o innych
parametrach, a nie znakach towarowych itd.) i zgdania ,dokonania modyfikacji specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia poprzez dopuszczenie rozwigzan rownowaznych, ktore nie
beda musiaty by¢ rozwigzaniami identycznymi jak opisany w dokumentacji produkt CONICA
AG” (co oznacza w praktyce zmiane wskazanych parametréw, gdyz samo uniewaznienie
odpowiedzi z 23 pazdziernika 2020 r. niczego by w sytuacji wykonawcow nie zmienito).

Co zas do stwierdzen Odwotujgcego typu, ze Zamawiajacy nie miat prawa wskazac, ze tylko
nawierzchnia z identycznymi jak w opisie przedmiotu zamowienia wartosciami jest
dopuszczona do niniejszego postepowania lub ze Zamawiajgcy nie ustalit ram dopuszczalnej
rownowaznosci, bowiem takim odniesieniem nie moze by¢ stwierdzenie, ze rozwigzanie
réwnowazne ma by¢ rozwigzaniem takim, jak wskazuje to opis przedmiotu zaméwienia, to
nalezy jeszcze raz zauwazyC¢, ze Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wskazat nie na identycznos¢ czy rownowaznos$é nawierzchni, lecz na wartosci
graniczne parametrow, w ktérych majg sie miesci¢ parametry wszystkich oferowanych
produktow (nie ma tu mowy o produktach referencyjnych i rGwnowaznych).

Jesli Odwotujgcy uwaza, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (opis przedmiotu
zamoéwienia) powinna zosta¢ napisana w inny sposéb, powinien byt wnie$¢ odwotanie na
tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Obecnie moze ztozy¢ do Zamawiajgcego
prosbe o zmiane tej tresci — jednak jest to wylaczng decyzjg Zamawiajgcego, czy tresc te
zmieni.

Izba jednak zauwaza, ze uplyw terminu na wnoszenie $rodkéw ochrony prawnej
przystugujgcych wykonawcom zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych jest jedynie
kwestig formalng i nie jest rownoznaczny z materialng poprawnosécig specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, ktorej to poprawnosci Izba nie badata.

Tym samym termin na wniesienie odwotania powinien byc¢ liczony od 15 pazdziernika 2020
r., zatem uptynat 20 pazdziernika 2020 r., odwotanie za$ zostato wniesione 28 pazdziernika
2020 r., czyli po terminie wskazanym w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.
W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych i orzekta jak w sentencji

odrzucajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1, § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

uwzgledniajgc wpis w wysokosci 10.000 ztotych.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiiiiiiiins
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