Sygn. akt KIO 1340/22

WYROK

z dnia 3 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Maksym Smorczewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 maja 2022 r. przez wykonawce Ferrocarbo
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie w postepowaniu

prowadzonym przez Kopalnia Soli "Wieliczka" Spotka Akcyjna z siedzibg w Wieliczce

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Ferrocarbo spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Ferrocarbo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Ferrocarbo spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Krakowie na rzecz Kopalnia Soli "Wieliczka" Spotka Akcyjna z siedzibg
w Wieliczce kwote 312 zt 65 gr (stownie: trzysta dwanascie ztotych szesédziesiagt
pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccocveiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 1340/22

UZASADNIENIE

W dniu 20 maja 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy - Ferrocarbo spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie
(dalej jako ,Odwotujgcy”) — na czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz
odrzucenia oferty Odwolujgcego, dokonane przez zamawiajgcego — Kopalnia Soli
"Wieliczka" Spotka Akcyjna z siedzibg w Wieliczce (dalej jako ,Zamawiajgcy”) - w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg ,Dostawa zuzla
wielkopiecowego mielonego Numer referencyjny: KSW/2022/EZM/20” (dalej jako
.Postepowanie”).

Odwotujgcy zarzucit naruszenie ,art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez: a) pominiecie,
na etapie oceny oferty Odwotujgcego, ze Odwotujgcy oferujgc dostawe przedmiotu
zamowienia o parametrach réwnowaznych do zawartych w normie PN-EN 15167-1:2007,
wskazat w ofercie te rozwigzania oraz zalgczyt aktualne wyniki badan laboratoryjnych,
ewentualnie, b) pominiecie, na etapie oferty Odwotujgcego, ze Odwotujgcy oferujgc dostawe
przedmiotu zamowienia o parametrach rownowaznych do zawartych w normie PN-EN
15167-1:2007 wskazat w ofercie te rozwigzania o parametrach korzystniejszych, niz zawarte
w normie PN-EN 15167-1:2007, co nie zostato przez Zamawiajgcego zakwestionowane, w
zwigzku z czym niemozliwe byto ,zatgczenie aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych lub
innych dokumentéw wykazujgce réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan.”, gdyz — jak
wskazano powyzej — Odwotujgcy przedstawit rozwigzania o parametrach korzystniejszych (a
nie réwnowaznych) od zawartych w w/w normie, zapewniajgc realizacje przedmiotu
zamoéwienia w catosci zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, ewentualnie, ¢) zredagowanie
tresci Zatgcznika nr 1 do Specyfikacji Warunkow Zaméwienia (,SWZ") w sposéb sprzeczny z
trescig Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (,SWZ”), poprzez wskazanie w tresci Zatacznika
nr 1 do SWzZ sformutowania — cyt.: ,Jezeli wykonawca oferuje dostawe przedmiotu
zamowienia o parametrach rownowaznych, zobowigzany jest wskazaé w ofercie te
rozwigzania oraz zatgczy¢ aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub inne dokumenty
wykazujgce réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan.”, ktéry pozostaje w sprzecznosci z
trescig SWZzZ, w ktérym wskazano — cyt.: ,Jezeli Wykonawca oferuje dostawe zuzla powotujgc
sie na rozwigzania réwnowazne do zawartych w normie PN-EN 15167-1:2007 obowigzany
jest wskaza¢ w ofercie te rozwigzania oraz zatgczy¢ aktualne wyniki badan laboratoryjnych
oraz inne dokumenty wykazujgce rownowaznos$¢ oferowanych rozwigzan.”, w konsekwencji
czego podmiot skifadajgcy oferte nie moégt dysponowac jednoznaczng informacjg, czy

wystarczajgce jest zatgczenie tylko ,aktualnych wynikéw badah laboratoryjnych”, tylko



»innych dokumentéw wykazujgcych rownowazno$¢ oferowanych rozwigzan.” bgdz zaréwno
.<aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych” orz ,innych dokumentéw wykazujacych
réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan.” (z uwagi na wskazanie alternatywy zwykiej ,lub”),
czy tez obligatoryjne jest zatgczenie tgcznie z ,aktualnymi wynikami badan laboratoryjnych”
réwniez ,innych dokumentéw wykazujacych réwnowaznosé oferowanych rozwigzan.” (ze
wzgledu na wskazanie koniunkcji ,oraz”), w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie miat podstaw
do odrzucenia oferty Odwotujgcego, co doprowadzito Zamawiajgcego do nieuzasadnionego
uznania, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z warunkami zamoéwienia i do

bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego”.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Cczynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz ,dokonania ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego”, a takze o ,zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wediug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie”.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwofania i zasgdzenie kosztéw dojazdu na

rozprawe.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy lzba ustalita, co

nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego. Wartos¢ zaméwienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 25 lutego 2022 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2022/S 040-100908.

W  Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ”)
okreslono:

1) w czedci lll pkt 3.1 - ze ,Przedmiotem zamodwienia jest sprzedaz wraz z dostarczeniem
maksymalnie 7 500 ton (stownie: siedem tysiecy piecset ton) zuzla wielkopiecowego
mielonego, lub innych rodzajéw produktéw ubocznych obrdbki wysokotemperaturowe;j,
spetniajgcych wymogi normy PN-EN 15167-1:2007 lub o parametrach réwnowaznych'.
Zamawiajacy uzna nastepujgce parametry za potwierdzajgce réwnowaznosé:

Wiasciwos$é: Wymaganie:



2)

1) zawartos¢ MgO

2) zawarto$¢ S*

3) zawartos¢ SO3

4) strata prazenia z korektg dotyczgca
utleniania siarczkow

5) zawarto$¢ chlorkéw*

6) zawartos¢ wilgoci

7) zawartos¢ fazy szklistej

8) powierzchnia wtasciwa

9) poczatek wigzania zaczynu (50%
mielonego granulowanego zuzla
wielkopiecowego i 50% cementu

porownawczego CEM I)

<18%
<2%
<2,5%
<3,0%

<0,10%

<1,0%

> 66,6%

= 275 m?/kg

nie moze by¢ dtuzszy niz dwukrotnie
w poréwnaniu z poczatkiem wigzania
zaczynu wykonanego z samego

cementu poréwnawczego

*mielony granulowany zuzel wielkopiecowy moze zawiera¢ wiecej niz 0,10% chlorkéw,
ale w tej sytuacji maksymalna zawartos¢ chlorkdw powinna by¢é deklarowana przez

dostawce.”, za$ w przypisie do tego postanowienia oznaczonym i, iz jezeli
Wykonawca oferuje dostawe Zzuzla powotujgc sie na rozwigzania rownowazne do
zawartych w normie PN-EN 15167-1:2007 obowigzany jest wskazaé w ofercie te
rozwigzania oraz zatgczy¢ aktualne wyniki badan laboratoryjnych oraz inne dokumenty
wykazujgce rownowaznos¢ oferowanych rozwigzan”.

w czesci Xl pkt 1, ze ,Oferta musi zawiera¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty:
1) Formularz oferty sporzgdzony wg wzoru Formularza oferty znajdujgcego sie na
stronie https://kopalniawieliczka.ezamawiajacy.pl, 2) Zatgcznik nr 1 do elektronicznego
formularza oferty, ktory stanowi jego integralng czes¢ i Wykonawca winien go zatgczy¢
obligatoryjnie. Zatgcznik powinien

by¢ podpisany kwalifikowanym podpisem

elektronicznym”.

W zatgczniku nr 1 do elektronicznego formularza oferty, stanowigcym zatgcznik nr 1 do

SWZ, zawarto oswiadczenie o tresci:

W zwigzku z postepowaniem prowadzonym na podstawie ustawy Prawo zamoéwien

publicznych w

trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie ,Dostawa zuzla

wielkopiecowego mielonego”, oswiadczam:

1. Oferujemy dostawe zuzla wielkopiecowego mielonego w maksymaine;j ilosci 7 500 ton:

O spetniajgcego wymagania normy PN-EN 15167-1:2007

O spetiajgcego wymagania rozwigzan réwnowaznych' jak w tabeli:

Whasciwosé: Wymaganie: Parametry
oferowane
1) | zawarto$¢ MgO <18%
2) | zawarto$¢ S* <2%




(50% mielonego
granulowanego zuzla
wielkopiecowego i 50%
cementu poréwnawczego
CEMI)

3) | zawarto$é SOs <2,5%
4) | strata prazenia z korektg <3,0%
dotyczaca utleniania
siarczkéw
5) | zawarto$¢ chlorkow” <0,10%
6) | zawartos¢ wilgoci <1,0%
7) | zawartosé fazy szklistej > 66,6%
8) | powierzchnia wtasciwa = 275 m?/kg
9) | poczatek wigzania zaczynu | nie moze by¢ dluzszy niz

dwukrotnie w poréwnaniu z
poczatkiem wigzania zaczynu
wykonanego z samego
cementu poréwnawczego

, Zas przypis oznaczony ,ii

miat tres¢ ,Jezeli wykonawca oferuje dostawe przedmiotu

zamowienia o parametrach réwnowaznych, zobowigzany jest wskazaé w ofercie te
rozwigzania oraz zatgczy¢ aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub inne dokumenty

wykazujgce réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan”.

Odwotujgcy ztozyt oferte w Postepowaniu, w zatgczniku nr 1 do elektronicznego
formularza oferty oswiadczajgc ,Oferujemy dostawe zuzla wielkopiecowego mielonego

w maksymalnej ilosci 7 500 ton (...) X spetniajgcego wymagania rozwigzan réwnowaznych'!

jak w tabeli:
Wiasciwosé: Wymaganie: Parametry
oferowane

1) | zawarto$¢ MgO <18% 9%

2) | zawarto$¢ S* <2% 1%

3) | zawartos¢ SOs <2,5% 0,5%

4) | strata prazenia z korektg <3,0% 2,5%
dotyczaca utleniania
siarczkéw

5) | zawartos$¢ chlorkow” <0,10% 0,05%

6) | zawartos¢ wilgoci <1,0% <1%

7) | zawartos¢ fazy szklistej > 66,6% 85%

8) | powierzchnia wtasciwa > 275 m?/kg 300 m?/kg

9) | poczatek wigzania zaczynu | nie moze by¢ dluzszy niz 250 min./187 min.
(50% mielonego | dwukrotnie w poréwnaniu z | Spetnia wymaganie
granulowanego zuzla | poczatkiem wigzania zaczynu
wielkopiecowego i 50% | wykonanego z samego
cementu poréwnawczego | cementu poréwnawczego
CEMI)

”. Wraz z ofertg Odwotujgcy nie ztozyt odrebnego od zatgcznika nr 1 do elektronicznego

formularza oferty dokumentu w celu wykazania réwnowaznosci oferowanych rozwigzan.

W dniu 10 maja 2022 roku Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu, w ktoérej wskazano, ze oferta Odwotujgcego ,zostata
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi
na fakt, Zze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Wykonawca w ztozonej ofercie

zaproponowat dostawe zuzla wielkopiecowego mielonego spetniajgcego wymagania



rozwigzan réwnowaznych do normy PN-EN 15167-1:2007 i nie zatgczyt badan
laboratoryjnych lub innych dokumentéw ktére potwierdzatyby réwnowaznosé¢ oferowanego
zuzla. Dokumenty nie podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 107 ust. 2 ustawy Pzp w

zwigzku z czym Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji

postepowania.

Izba pomineta dokument zatytutowany ,Specyfikacja okreslajgca istotne parametry
identyfikujgce przydatnos¢ zuzli jako sktadnika mieszaniny iniekcyjnej stosowanej do
realizacji robot gorniczych w Kopalni Soli ,Wieliczka” S.A.”, zatgczony do odpowiedzi na
odwotanie. Jak wynika z jej tresci, miat on stuzy¢ ustaleniu, jakie parametry musi spetniac
zuzel, ktérego sprzedaz byta przedmiotem Postepowania. Fakt ten nie miat znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, gdyz w postepowaniu odwotawczym nie byto sporne, jakie parametry
ma mie¢ zuzel, ktérego sprzedaz byta przedmiotem Postepowania; ww. dokument nie stuzyt
wiec ustaleniu faktu majgcego znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

Poming¢ nalezato rowniez dokumenty zatgczone do pisma Odwotujgcego z 30 maja
2022 roku. Dokumenty te pochodzity z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego przez Zamawiajgcego pod numerem KSW/2020/EZM/99 (specyfikacja
istotnych warunkéw zamowienia, oferta Odwotujgcego, informacja z otwarcia ofert,
informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty) badz dotyczyly wykonania przedmiotu
zamoOwienia w tym postepowaniu (umowa, protokdt odbioru koncowego). W niniejszym
postepowaniu odwotawczym lzba oceniata zgodnos¢ z prawem czynnosci dokonanych w
Postepowaniu, na co nie miato mie¢ wptywu to, jakie czynnosci zostaty dokonane w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - prowadzonym przez Zamawiajgcego
pod numerem KSW/2020/EZM/99 - czy w jego wyniku. Ustalenie faktéw w zakresie
prowadzenia ww. postepowania oraz wykonania przedmiotu zamdwienia w tym
postepowaniu nie miato wiec znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Izba pomineta rowniez dokument ztozony na posiedzeniu w dniu 1 czerwca 2022
roku, zatytutowany ,Deklaracja zgodnosci z normg PN-EN 15167-1:2007 NR 148/FC/2021”,
ktory rowniez dotyczyt wykonania przedmiotu zamowienia w ww. postepowaniu. Ustalenie
faktu, czy wykonujgc umowe zawartg po przeprowadzeniu ww. postepowania Odwotujacy
deklarowat, ze wydawany zuzel spetnia wymagania rzeczonej norm, nie miato wptywu na
ocene zgodnosci z prawem czynnosci dokonanych w Postepowaniu, a tym samym ustalenie

tego faktu nie miato wiec znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, okreslonych w art. 528 Pzp, oraz ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do

skorzystania ze srodka ochrony prawnej w $wietle art. 505 ust. 1 Pzp.

Przede wszystkim nalezy wskazac¢, ze dokonujgc oceny zasadnosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie mogta orzekaé co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. W konsekwencji Izba byta uprawniona do
oceny zgodnosci z prawem czynnosci zamawiajgcego jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie (tak w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lutego 2021 r., wydanym w
postepowaniu o sygn. akt KIO 200/21, oraz z dnia 28 czerwca 2021 r. wydanym w
postepowaniu o sygn. akt KIO 1258/21).

Czynnos¢ odrzucenia oferty podlega przy tym ocenie Izby w postepowaniu
odwotawczym wytgcznie w zakresie tych okoliczno$ci, kiore zostaty przez zamawiajgcego
przedstawione jako uzasadnienie prawne i faktyczne odrzucenia oferty (por. np. wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia z dnia 16 listopada 2018 r., wydany w postepowaniu o
sygn. akt KIO 2224/18, czy z dnia 16 grudnia 2021 r., wydany w postepowaniu o sygn. akt
KIO 3508/21).

We wniesionym odwotaniu przedstawiono zarzuty naruszenia jednego przepisu -
art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp - wskazujac trzy rézne sposoby, w jaki przepis ten naruszono.

W zakresie wszystkich podanych okolicznosci Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie
naruszyt tego przepisu, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tresc jest

niezgodna z warunkami zamowienia”.

W pierwszej kolejnosci naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Odwotujgcy wywodzit
Z pominiecia na etapie oceny oferty Odwotujgcego, ze Odwotujgcy oferujgc dostawe
przedmiotu zamowienia o parametrach réwnowaznych do zawartych w normie PN-EN
15167-1:2007, wskazat w ofercie te rozwigzania oraz zatgczyt aktualne wyniki badan
laboratoryjnych, podnoszac, ze ,wskazat w swej Ofercie, oraz zatgczyt w Zatgczniku nr 1 do
SWZ (inkorporowat do Zatgcznika nr 1 do SWZ) aktualne wyniki badanh laboratoryjnych”.

Nie bylo sporne pomiedzy stronami postepowania odwotawczego, ze Odwotujgcy
w ofercie ztozonej w Postepowaniu zaoferowat dostawe zuzla o parametrach rownowaznych
i wskazat rozwigzania réwnowazne. Kwestig sporng byto natomiast to, czy Odwotujgcy

zatgczyt aktualne wyniki badan laboratoryjnych.



Odwotujgcy twierdzit, ze wyniki takie przedstawit ,w punkcie 1 Zatgcznika nr 1 do
elektronicznego formularza oferty (...) w Tabeli, w kolumnie ,Parametry oferowane” oraz ze
.Zzatgczyt w Zataczniku nr 1 do SWZ (inkorporowat do Zatgcznika nr 1 do SWZ) aktualne
wyniki badan laboratoryjnych”. Same te twierdzenia zdaniem Izby nie pozwalajg na przyjecie,
ze Odwotujgcy zatgczyt aktualne wyniki badan laboratoryjnych. Wynika z nich, ze wpisujgc
w punkcie 1 zatgcznika nr 1 do elektronicznego formularza oferty parametry oferowanego
zuzla Odwotujgcy zaréwno przedstawit aktualne wyniki badan laboratoryjnych oraz je
zalgczyt. Zdaniem Izby stanowisko to nie zastuguje na aprobate. Nie moze ulegac
watpliwoséci, ze ztozenie jako jednego z dokumentéw sktadajgcego sie oferte zatgcznika nr 1
do elektronicznego formularza oferty, w ktérym w kolumnie ,Parametry oferowane” wpisane
sg okreslone wartosci (parametry) stanowi — w ramach ziozenia oferty - w rozumieniu
postanowien SWZ ,wskazanie rozwigzania rownowaznego”, czyli okreslenie parametrow
zuzla, ktérego sprzedaz wykonawca oferuje. Podzieli¢ nalezy zatem stanowisko
Zamawiajgcego, iz ,inkorporowanie” znanych Odwotujgcemu wynikéw badan do tresci oferty
oznacza wyrazenie w tresci oferty zobowigzania ,do $wiadczenia zuzla o okreslonych
parametrach”.

Interpretacja uzytego w przypisie do punktu 1 zatgcznika nr 1 do elektronicznego
formularza oferty oznaczonego ,ii” sformutowania ,obowigzany jest wskaza¢ w ofercie te
rozwigzania oraz zatgczy¢ aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub inne dokumenty
wykazujgce rownowaznos$¢ oferowanych rozwigzan” (oraz w przypisie do postanowienia
czesci lll pkt 3.1 SWZ oznaczonego ,i”, ktére w zakresie istotnym dla przedmiotowych
rozwazan jest identyczne), w szczegdlnosci uzycia spojnika ,oraz” prowadzi do wniosku, ze
w postanowieniach SWZ odrézniono dwa zobowigzania - do wskazania w ofercie rozwigzan
rownowaznych i do zatgczenia aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych lub innych
dokumentéw wykazujgcych réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan. Biorgc ponadto pod
uwage, ze kazde z tych zobowigzan moze by¢ wykonane niezaleznie od drugiego (mozliwe
jest takze wykonanie jednego z nich i niewykonanie drugiego), brak jest podstaw do
przyjecia, ze zobowigzania te mozna utozsamiac.

Ponadto w ocenie Izby ze sformutowania ,aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub
inne dokumenty wykazujgce réownowaznos$¢ oferowanych rozwigzan” wynika, ze ,aktualne
wyniki badan laboratoryjnych” majg by¢ dokumentem. Nie sposdb uznac, ze wyrazenia ,inny
dokument” odnosi¢ do czego innego niz ,aktualne wyniki badan laboratoryjnych”, wobec
czego nalezy je rozumie¢ jako ,inny dokument niz aktualne wyniki badan laboratoryjnych”.
Gdyby ,aktualne wyniki badan laboratoryjnych” nie miaty by¢ dokumentem, sformutowanie to
powinno brzmie¢ ,aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub dokumenty wykazujace

réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan” — wyraz ,inne” bytby zbedny.



Nietrafne w ocenie lzby byto twierdzenie Odwotujgcego, wywodzace z definicji
wyrazu ,wynik” zawartej w Stowniku Jezyka Polskiego PWN, iz ,wynik” jest wartoscig
matematyczng, a takowe Odwotujgcy przedstawit. Wywodzgc wnioski z rzeczonej definicji
nalezato brac jg pod uwage w catosci (czego Odwotujgcy nie uczynit), a zgodnie z nig wynik
to ,ostateczna liczba Ilub ostateczne wyrazenie otrzymane po wykonaniu dziatan
matematycznych”. Brak za$ bylo podstaw do przyjecia, ze wartosci wszystkich
poszczegoélnych parametrow oferowanego zuzla wpisanych w punkcie 1 zatgcznika nr 1 do
elektronicznego formularza oferty, wchodzgcego w sktad oferty Odwotujacego, stanowig

Lostateczne liczby otrzymane pod wykonaniu dziatan matematycznych”.

Ze sformutowania ,aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub inne dokumenty
wykazujgce rownowaznos$¢ oferowanych rozwigzan” wynika rowniez, ze ,aktualne wyniki
badan laboratoryjnych” majg by¢é dokumentem ,wykazujgcym réwnowaznosc¢ oferowanych
rozwigzan”. W przeciwnym razie, przyjmujac, ze sformutowanie ,wykazujgce rownowaznosc¢
oferowanych rozwigzan” odnosi sie wytgcznie do ,innych dokumentéw”, nalezatoby uznac,
ze ,aktualne wyniki badan laboratoryjnych” nie muszg wykazywa¢ roéwnowaznosci
oferowanych rozwigzan, co czynitoby ich zatgczanie ,sztukg dla sztuki” - taki wniosek jest

absurdalny.

Izba nie podziela przy tym stanowiska Zamawiajgcego, iz ,obowigzek
udowodnienia, ze oferowany zuzel posiada wymagane przez Zamawiajgcego parametry”
wynika z art. 101 ust. 5 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, ,w przypadku gdy opis przedmiotu
zamoOwienia odnosi sie do norm, ocen technicznych, specyfikacji technicznych i systemow
referencji technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3, zamawiajgcy nie moze
odrzuci¢ oferty tylko dlatego, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi nie sg
zgodne z normami, ocenami technicznymi, specyfikacjami technicznymi i systemami
referencji technicznych, do ktérych opis przedmiotu zamowienia sie odnosi, pod warunkiem
ze wykonawca udowodni w ofercie, w szczegdlnosci za pomocg przedmiotowych Srodkow
dowodowych, o ktérych mowa w art. 104-107, ze proponowane rozwigzania w réwnowaznym
stopniu spetniajg wymagania okreslone w opisie przedmiotu zamodwienia”. Z jego tresci
wynika, ze jest on adresowany do Zamawiajgcego i zawiera norme zakazujgcg odrzucenia
oferty wykonawcy w sytuacji, gdy 1) opis przedmiotu zamowienia odnosi sie do norm, ocen
technicznych, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa
w art. 101 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 3 Pzp, 2) zamawiajgcy chciatby odrzuci¢ oferte tylko dlatego,
ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi nie sg zgodne z normami, ocenami
technicznymi, specyfikacjami technicznymi i systemami referencji technicznych, do ktérych

opis przedmiotu zamowienia sie odnosi, 3) wykonawca udowodni w ofercie, w szczegdlnosci



za pomocg przedmiotowych srodkow dowodowych, o ktérych mowa w art. 104-107 Pzp, ze
proponowane rozwigzania w rownowaznym stopniu spetniajg wymagania okreslone w opisie
przedmiotu zamoéwienia. W niniejszej sprawie sytuacja taka nie wystgpita, gdyz opis
przedmiotu zamowienia w Postepowaniu, odnoszac sie do norm, dopuszczat zaoferowanie
sprzedazy zuzla o parametrach rownowaznych, a oferta Odwolujgcego nie zostata

odrzucona z powodu niezgodnosci z norma; przepis ten nie ma wiec w niej zastosowania.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezato, ze postanowienia SWZ (przypis do
postanowienia czesci lll pkt 3.1 SWZ oznaczony ,i” oraz przypis do punktu 1 zatgcznika nr 1
do elektronicznego formularza oferty oznaczony ,ii)” naktadaty na Odwotujacego obowigzek
zatgczenia aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych (albo innych dokumentéw)
wykazujgcych rownowaznos¢ oferowanych rozwigzan, niezaleznie od obowigzku wskazania
rozwigzania rownowaznego, czyli okreslenia parametréw zuzla, ktérego sprzedaz oferuje.

W konsekwencji skoro na Odwotujgcym cigzyt obowigzek zatgczenia aktualnych
wynikéw badan laboratoryjnych, a Odwotujgcy nie zado$éuczynit temu obowigzkowi (a
jedynie wskazujgc rozwigzanie réwnowazne) nie mozna uznac, iz na etapie oceny oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy pominat, ze Odwotujgcy nie zatgczyt aktualnych wynikow badan

laboratoryjnych.

Alternatywnie Odwotujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp przez ,pominiecie, na etapie oferty Odwolujgcego, ze Odwotujacy oferujgc dostawe
przedmiotu zaméwienia o parametrach réwnowaznych do zawartych w normie PN-EN
15167-1:2007 wskazat w ofercie te rozwigzania o parametrach korzystniejszych, niz zawarte
w normie PN-EN 15167-1:2007, co nie zostato przez Zamawiajgcego zakwestionowane,
w zwigzku z czym niemozliwe byto ,zatgczenie aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych
lub innych dokumentéw wykazujgce rownowaznos¢ oferowanych rozwigzan.”, gdyz — jak
wskazano powyzej — Odwotujgcy przedstawit rozwigzania o parametrach korzystniejszych
(a nie réwnowaznych) od zawartych w w/w normie, zapewniajgc realizacje przedmiotu
zamowienia w cato$ci zgodnie z wymogami Zamawiajgcego”.

Przed dokonaniem rozwazan w zakresie tych okolicznosci zauwazyé nalezy, ze
stojg one w sprzecznosci z przedstawionymi wczesniej twierdzeniami Odwolujgcego, iz
zatgczyt on aktualne wyniki badan laboratoryjnych — co oznacza, ze bylo mozliwe ich
zatgczenie.

Nie byto sporne, ze Odwotujgcy wskazat w ofercie rozwigzania réwnowazne
o parametrach korzystniejszych, niz zawarte w normie PN-EN 15167-1:2007. Nie mozna
jednak uzna¢ za zasadne stanowiska, ze z tego powodu ,niemozliwe byto zalgczenie

aktualnych wynikbw badan laboratoryjnych lub innych dokumentéw wykazujgcych



réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan”. Nie mozna pomija¢, ze w czesci lll pkt 3.1 SWzZ
Zamawiajacy okreslit wymagania w zakresie parametréw, jakie musi posiada¢ zuzel, ktérego
sprzedaz wykonawca oferuje, aby uznat on réwnowaznos¢ za potwierdzong (stanowit
rozwigzanie réwnowazne). Wymagania w te miaty charakter ,jednostronnie ograniczony”, to
jest okreslaty jedynie maksymalng albo minimalng warto$¢, jakg musi mie¢ dany parametr.
W konsekwenciji, zaréwno zuzel, ktérego dany parametr miat wartos¢ réowng owej
maksymalnej albo minimalnej wartosci, jak i zuzel, kiérego ten sam parametr miat wartosc
odpowiednio nizszg albo wyzszg od owej maksymalnej albo minimalnej wartosci, stanowit
rozwigzanie rownowazne. Skoro wiec zatgczane aktualne wyniki badan laboratoryjnych lub
inne dokumenty miaty wykazywa¢ rownowaznos¢ oferowanych rozwigzan, mialy one
potwierdza¢, Ze rzeczone wymagania sg spetnione, to jest ze poszczegdlne wartosci
parametrow mieszczg sie¢ w zakresie okreslonym przez Zamawiajgcego — ze sg rowne bgdz
wyzsze albo réwne bgdz nizsze niz okreslona wartosc.

Aktualne wyniki badan laboratoryjnych wykazujgce ,korzystniejsze” wartosci
parametrow bylyby wiec aktualnymi wynikami badan laboratoryjnych wykazujgcymi
réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan w rozumieniu postanowien SWZ (przypisu do
postanowienia czesci lll pkt 3.1 SWZ oznaczonego ,i” oraz przypisu do punktu 1 zatgcznika
nrl do elektronicznego formularza oferty oznaczonego ,ii". Wskazanie w ofercie
,F0Zwigzania rownowaznego o parametrach korzystniejszych, niz zawarte w normie PN-EN
15167-1:2007” nie uniemozliwialo zatem zatgczenia aktualnych wynikéw badan

laboratoryjnych wykazujgcych rownowaznos¢ oferowanych rozwigzan w ww. rozumieniu.

Naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Odwotujgcy upatrywat takze w ,zredagowaniu
tresci Zatgcznika nr 1 do Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (,SWZ”) w sposdb sprzeczny
z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”).

Aczkowiek nie ulega watpliwosci, ze tres¢ przypisu do postanowienia czesci lll pkt
3.1 SWZ oznaczonego ,i” oraz przypisu do punktu 1 zatgcznika nr 1 do elektronicznego
formularza oferty (stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ) oznaczonego ,ii” sg niezgodne, to
niezgodnosc¢ ta nie oznacza, ze doszto do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Z tego
przepisu wynika wytgcznie norma zobowigzujgca do odrzucenia oferty w opisanej w nim
sytuacji - nie okresla on, w jaki sposob nalezy formutowaé (redagowac¢) SWZ. Nie jest zatem
mozliwe naruszenie tego przepisu poprzez nieprawidtowe sformutowanie postanowienia
SWZ zobowigzujgcego do zatgczenia aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych oraz innych
dokumentéw wykazujgcych réwnowaznos¢ oferowanych rozwigzan.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przedmiotowa niezgodno$¢ polega na tym, ze
z tresci przypisu do postanowienia czesci lll pkt 3.1 SWZ oznaczonego ,i” wynika — wskutek

uzycia spojnika ,oraz - ze wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ zarédwno aktualne wyniki
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badan laboratoryjnych jak i inne dokumenty wykazujgce rownowazno$¢ oferowanych
rozwigzan (czyli wiecej niz 1 dokument), zas z tresci przypisu do punktu 1 zatgcznika nr 1 do
elektronicznego formularza oferty (stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ) oznaczonego ,i” —
ze wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ 1 dokument (aktualne wyniki badan
laboratoryjnych badz inne dokumenty wykazujgce rownowaznos$¢ oferowanych rozwigzan).
Wobec istnienia takiej niezgodnosci, uznajac za trafny poglad, ze niejasnosci w tresci SWZ
nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcy, nalezato przyja¢, ze wykonawca zobowigzany byt
zalgczy¢ 1 dokument (aktualne wyniki badan laboratoryjnych badz inne dokumenty
wykazujgce réwnowaznosé oferowanych rozwigzan). W sytuacji, gdy Odwotujgcy sktadajac
oferte nie zalgczyt zas ani aktualnych wynikéw badan laboratoryjnych ani innych dokumenty
wykazujgce rownowaznosc oferowanych rozwigzan, przedmiotowa niezgodnos¢ mogta miec
wiec jakiegokolwiek znaczenia dla oceny zgodnoéci tresci oferty Odwotujgcego z warunkami

zamowienia.

Biorgc ponadto pod uwage, ze niezgodnosé tresci oferty z warunkami zamdéwienia
moze polega¢ na niezgodnym z tymi warunkami potwierdzeniu w ofercie zakresu
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy, nawet przy jego rzeczywistej
materialnej zgodnoéci z wymaganiami zamawiajgcego (por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 sierpnia 2013 r. wydany w postepowaniu sygn. akt KIO 1845/13),
brak bylo podstaw do przyjecia, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w

Postepowaniu naruszata art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, wobec czego Izba oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) lit. a) oraz § 8 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1 pkt 2)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na dostawy o wartosci przekraczajgcej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3
ust. 1 Pzp, wynosi 15.000 ztotych. Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) lit. a) ww. rozporzadzenia do
kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu

kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone
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posiedzenie lub rozprawe”. § 8 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzgdzenia stanowi, ze ,w przypadku
oddalenia odwotania przez Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty,
o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztéw postepowania
odwotawczego zaliczono wpis w wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 15.000
ztotych, zas majgc na uwadze tres¢ § 5 pkt 2) ww. rozporzadzenia, do uzasadnionych
kosztow Zamawiajgcego zaliczono koszty zwigzane z dojazdem Zamawiajgcego ha
rozprawe. Wysokos¢ tych kosztow okreslono na kwote 312,65 ziotych na podstawie
rachunkéw (faktur) ztozonych do akt sprawy jako sume kwot okreslonych w tych fakturach, t;.
169 ziotych i 143,65 ziotych.

Zwazywszy ze odwolanie zostato oddalone w catosci, zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1)
ww. rozporzadzenia Izba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty

zwigzane z dojazdem Zamawiajgcego na rozprawe w podanej wyzej wysokosci.

Przewodniczacy: ........cccovviniininnnns
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