Sygn. akt: KIO 1115/13

WYROK
z dnia 27 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2013 r. przez wykonawce
EUROVIA POLSKA S.A., ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Rybnik, ul. Bolestawa
Chrobrego 2, 44-200 Rybnik

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego
ENERGOPOL Sp. z o.0., ul. Salwatorska 14, 30-109 Krakéw, zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: EUROVIA POLSKA S.A,, ul. Szwedzka 5,
Bielany Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
EUROVIA POLSKA S.A, ul. Szwedzka 5, Bielany Wroctawskie,
55-040 Kobierzyce tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: EUROVIA POLSKA S.A., ul. Szwedzka 5, Bielany

Wroctawskie, 55-040 Kobierzyce na rzecz Miasta Rybnik, ul. Bolestawa
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Chrobrego 2, 44-200 Rybnik kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szeséset zlotych zero groszy), stanowigcaq koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiie
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Przebudowe
ul. Wielopolskiej w Rybniku na odcinku km 0+500 -1+750”, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Miasto Rybnik (dalej zamawiajgcy) wykonawca EUROVIA
POLSKA S.A. (dalej odwotujgcy) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego,
polegajacej na odrzuceniu jego oferty.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
14 marca 2013 r. (nr 103772-2013).

Odwotujacy wskazat, ze podstawg decyzji o odrzuceniu oferty byto uznanie przez
zamawiajgcego ztozonej przez niego oferty jako ,oferty wariantowej' w rozumieniu przepisow
art. 2 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U.z2010r. 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ustawa Pzp).

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy podjat wadliwg decyzje, na podstawie btednej
oceny stanu faktycznego oraz obowigzujgcego stanu prawnego, poprzez co czynnos$é
odrzuceniu oferty na wskazanej podstawie jest nieuprawniona, co uchybia przepisom

art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art.7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zazadat:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,

dokonania powtdrnej oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

Ao b=

powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego.

Przedstawiajac stan faktyczny sprawy odwotujacy ocenit, ze w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej SIWZ) w Rozdziale Il Przedmiot zamowienia ppkt ,Ogdlne
wymagania Zamawiajgcego dotyczace przedmiotu zamdwienia® zamawiajacy zawart dwa,
istotne dla rozstrzygniecia odwotania, postanowienia:

1. ,Jezeli w projekcie technicznym zastosowano materiaty i urzgdzenia z podaniem
konkretnych producentéw, ktére zaproponowat projektant, to Wykonawca ma prawo
do zmian producenta na innego, oferujgcego urzadzenia lub materiaty takiej same;j
lub lepszej jakosci (ofertom takim winny towarzyszy¢ wszelkie informacje niezbedne
do kompletnej oceny przez Zamawiajgcego, wtgcznie z obliczeniami projektowymi,
specyfikacjami technicznymi, analizg cen oraz innymi odpowiednimi szczegotami).
Uzyte do budowy sieci kanalizacyjnej materiaty muszg posiada¢ odpowiednie atesty

wydane przez uprawnione instytucje” - str. 4/33 ostatni akapit SIWZ,
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2. ,Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne opisanym w projekcie budowlano-
wykonawczym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot, przedmiarach
robét. Wykonawca, ktéry powotuje sie w swojej ofercie na rozwigzania rownowazne
opisanym przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé w ofercie, Zze
zaproponowane przez niego materiaty lub roboty budowlane spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego. W przypadku gdy zmiany te spowodujg
koniecznos¢ aktualizacji projektu technicznego Wykonawca zobowigzany jest
przeprowadzi¢ jg na wiasny koszt i przedstawi¢ do akceptacji projektantowi, ktory
wykonat projekt, na podstawie ktorego przygotowano przetarg. Wykonawca
zobowigzany jest w takim przypadku do uzyskania wszelkich wymaganych zmian

decyzji, uzgodnien i pozwolen” - str. 5/33 pierwszy akapit SIWZ.

Odwotujacy stwierdzit, ze pierwsze z powyzszych postanowien koresponduje wprost
z wymogami ujetymi przepisem art. 29 ust.3 ustawy Pzp, nakazujacymi zamawiajgcym
w kazdym przypadku dopuszczenie zastosowania materiatdow i urzgdzen ,rownowaznych’,
gdy zamawiajgcy nie mogac opisaé przedmiotu zamoéwienia za pomocag dostatecznie
doktadnych okreslen uzywa nazw wiasnych, wskazuje znaki towarowe, patenty lub w inny
sposob identyfikuje pochodzenie wskazywanych produktéw. Przy czym, zaznaczyt
odwotujacy, w przedmiotowym postepowaniu zamawiajagcy nie wskazuje tej rownowaznosci
w odniesieniu do poszczegdlnych elementow wyspecyfikowanych w dokumentacji
przetargowej, ale odnosi sie w sposdb ogolny - wskazujac tylko na projekt techniczny.

W odniesieniu do drugiego przywotanego powyzej postanowienia SIWZ odwotujacy
uznat, ze jednoznacznie i bezspornie wskazuje ono na uprawnienie wykonawcy do
zaoferowania rozwigzan roéwnowaznych w zakresie robo6t budowlanych, w stosunku do
rozwigzan opisanych w projekcie budowlano-wykonawczym, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot oraz przedmiarach.

Odwotujacy podat, ze korzystajgc z tego uprawnienia zaoferowat rwnowazny sposob
wzmocnienia podioza i doprowadzenia go do grupy nosnosci G1, tj. zamiast stosowania
materaca z geosiatki wypetnionej kruszywem, jak wskazat w projekcie budowlano-
wykonawczym zamawiajacy, zastosuje stabilizacje gruntu rodzimego cementem na

gtebokos¢ 34 cm, wykonang zgodnie ze sprawdzong i zweryfikowang technologia.

Odwotujacy wyjasnit, ze oferujgc zastosowanie rozwigzania rownowaznego, zgodnie
Z wymaganiem zamawiajgcego zawart opracowanie pt. ,Opis rozwigzania rownowaznego
i technologii rob6t wzmocnienia podtoza i doprowadzenia do nosnosci grupy G1” (str. 66 do
77 oferty).

Zaoferowane rozwigzanie odwotujacy uznat za réwnowazne (ekwiwalentne) z punktu
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widzenia technicznego i wymagan stawianych przez zamawiajgcego, gwarantujgc uzyskanie
zadanych parametrow drogi, a nadto za stanowigce technologie wprost dopuszczong
przepisami obowigzujgcego prawa (Zgodnie z przepisami punktu 5 Zatgcznika Nr 4 do
rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie
~Nzmocnienie stabego podtoza nawierzchni”, w celu doprowadzenia podtoza nawierzchni do
grupy nosnosci G1, jako jedno z rozwigzah wskazano technologie stabilizacji podtoza
spoiwem np. cementem).

Oceniajgc decyzje zamawiajgcego jako wadliwg odwoltujgcy wskazat na to, ze
w tresci przywotanych postanowien SIWZ zamawiajgcy w sposoéb jasny i jednoznaczny
przyznat wykonawcom prawo do zaoferowania rozwigzania rownowaznego w stosunku do
opisanych w projekcie budowlano-wykonawczym, specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robot oraz w przedmiarach robét rowniez w doniesieniu do robét budowlanych.

Zdaniem odwotujgcego zezwolenie na zaoferowanie ,rownowaznych robét
budowlanych” moze sie wyraza¢ np. propozycjg innego sposobu wykonania niektérych
elementéw robdét, w tym konkretnym przypadku propozycjg odmiennego sposobu stabilizacji
podioza i doprowadzenia jego nosnosci do wymaganego poziomu, w kontekscie czego
decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, tylko dlatego, ze zaoferowat
dopuszczone, réwnowazne rozwigzanie w zakresie jednego z rodzajow robét budowlanych —
wzmocnienia nosnosci podioza — stoi w jawnej sprzecznosci z postanowieniem zawartymi
w tresci SIWZ.

Wskazal, za orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, iz ,negatywne konsekwencje
braku starannosci zamawiajgcego w redakcji SIWZ obcigzajg zamawiajgcego, a watpliwosci
interpretacyjne postanowieh SIWZ muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Dziata
on bowiem w zaufaniu do zamawiajgcego zobligowanego do jednoznacznego i jasnego
formutowania postanowien SIWZ. Konsekwencje w postaci uznania tresci oferty za
sprzeczng z SIWZ odnosi¢ nalezy do jej postanowien nie budzacych watpliwosci
interpretacyjnych”, w konsekwencji stwierdzajac, ze jezeli zamawiajacy w przedmiotowym
postepowaniu dopuscit mozliwos¢ zaoferowania przez wykonawce robdot budowlanych
réwnowaznych opisanym w projekcie budowlano-wykonawczym, specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robot oraz w przedmiarach robét, to nie moze z tytulu tego, iz
wykonawca skorzystat z przypisanego mu uprawnienia, podejmowaé decyzji o odrzuceniu
oferty.

Dodatkowo, jak wskazat — na marginesie powstatego sporu — odwotujgcy ocenit, ze
zamawiajgcy wadliwie pojmuje znaczenie pojecia ,oferta wariantowa”. Wyjasnit, ze
w rozumieniu odwotujgcego oferta wariantowa to nie jest oferta, ktéra w jakimkolwiek stopniu

— dopuszczonym przepisami prawa albo warunkami konkretnego postepowania
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formutowanymi przez zamawiajgcego — jest odmienna od szczegdétowego opisu zawartego
w dokumentaciji opisujgcej przedmiot zamdwienia (np. w projekcie budowlanym, projektach
wykonawczych, specyfikacji wykonania i odbioru robét) lub w dokumentacji stanowigcej
podstawe do kalkulacji ceny ofertowej (np. w przedmiarach robét), ale jest to oferta, ktorej
mozliwos¢ ztozenia dopuszcza zamawiajacy, polegajgca na odmiennym sposobie wykonania
zamoéwienia, przy zachowaniu wypetnienia sprecyzowanych wymagan. Podkreslit, Ze na fakt,
ze ten ,odmienny sposob wykonania” jest w takiej ofercie rzeczywiscie istotnie rézny niz
okreslony przez zamawiajgcego wskazuje wprost przepis art. 83 ust.1 ustawy Pzp, ktory
stanowi o obowigzku przyjecia poza cenowego kryterium wyboru przy dopuszczeniu
sktadania ofert wariantowych. Zdaniem odwotujgcego jest to w petni zasadne i wynika
z racjonalnosci dziatania ustawodawcy — oferty w takim przypadku beda sie bowiem
rzeczywiscie istotnie réznity, a w zwigzku z tym poza cenowe kryterium winno stosownie
wartosciowac¢ rézne — odmienne sposoby wykonania swiadczenia oferowane przez réznych
wykonawcow.

Jeszcze wyrazniej na istote ujetego w ustawowej definicji oferty wariantowej pojecia
,odmiennosci sposobu wykonania” wskazuje, zdaniem odwotujgcego, regulacja
art. 24 dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), dopuszczajgca, w skrajnych
przypadkach, nawet zmiane rodzaju zamowienia, jaka moze sie faktycznie dokonaé
w nastepstwie wyboru oferty wariantowej - w ust. 4 zdanie drugie tego przepisu
ustawodawca europejski wskazuje, iz w przypadku dopuszczenia skfadania ofert
réwnowaznych nie mozna odrzuci¢ takiej oferty wytacznie dlatego, ze proponowany sposéb
wykonania powodowatby, ze w konsekwencji udzielane bytoby zamdwienia na ustugi, a nie
dostawy lub na dostawy, a nie na ustugi.

Wedtug odwotujgcego zamawiajacy przyjat odmienne stanowisko tzn. uznat, ze kazda
réznica np. zastosowanie przez wykonawce innych materiatdw, urzadzen lub inny sposéb
wykonania niektérych elementéw robot — nawet jezeli taka mozliwos¢ jest dopuszczona —
stanowi oferte wariantowa; konsekwencja takiego zatozenia logicznie prowadzi¢ musi wprost
do irracjonalnego wniosku, ze setki czy tysigce postepowan obarczonych jest istothg wadg
polegajagca na zaniechaniu odrzucenia lub wprost na wyborze ,ofert wariantowych”, mimo ze
ich sktadanie nie byto dopuszczone w postepowaniu. Wynika to wprost z tresci art. 29 ust. 3
ustawy Pzp, w kazdym przypadku, gdy zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia w sposéb,

do ktdérego ten przepis sie odnosi, a nie sg to przeciez ,oferty wariantowe”.
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Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginalem, odwotania wykonawcy z dnia 13 maja 2013 r., odpowiedzi
zamawiajacego na odwotanie z dnia 23 maja 2013 r.,, a takze stanowisk stron
zaprezentowanych w toku rozprawy skitad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwofania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego.

Na podstawie pkt 9 Zestawienie ofert Protokotu postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego sktad orzekajgcy Izby ustalit bowiem, iz odwotujacy ziozyt
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferte z najnizszg
ceng oraz z jednym z trzech najkrétszym terminem wykonania zamowienia, co biorgc pod
uwage fakt, ze cenie zamawiajacy przypisat 90%, terminowi zas 10% znaczenie, a zarzuty
odwotania zmierzajg do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oznacza,
ze uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do poddania oferty odwotujacego ponownemu

badaniu, a zatem datoby mu szanse na uzyskanie tego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie nastepujagce dowody z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienie publicznego:
1. Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — druk ZP-PN,
2. specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia (dalej nadal SIWZ),
3. oferty odwotujacego,
4. zawiadomienia o wynikach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdowienia

publicznego z dnia 7 maja 2013 r.

Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwolujgcego nie zastuguje na

uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze zamawiajagcy podat w SIWZ nastepujace
postanowienia odnoszace sie do ofert rbwnowaznych oraz wariantowych, a takze kryteriow
oceny ofert:

1. ~Jezeli w projekcie technicznym zastosowano materiaty i urzgdzenia z podaniem

konkretnych producentéw, ktére zaproponowat projektant, to Wykonawca ma prawo
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do zmian producenta na innego, oferujgcego urzadzenia lub materiaty takiej same;j
lub lepszej jakosci (ofertom takim winny towarzyszyé wszelkie informacje niezbedne
do kompletnej oceny przez Zamawiajgcego, wtgcznie z obliczeniami projektowymi,
specyfikacjami technicznymi, analiza cen oraz innymi odpowiednimi szczegoétami).
Uzyte do budowy sieci kanalizacyjnej materialy muszg posiada¢ odpowiednie atesty
wydane przez uprawnione instytucje” (str. 4/33 ostatni akapit SIWZ, w ramach
ppkt. Ogolne wymagania Zamawiajgcego dotyczace przedmiotu zamowienia).

2. »<Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rwnowazne opisanym w projekcie budowlano-
wykonawczym, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét, przedmiarach
robét. Wykonawca, ktéry powotuje sie w swojej ofercie na rozwigzania rownowazne
opisanym przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykaza¢ w ofercie, ze
zaproponowane przez niego materiaty lub roboty budowlane spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego. W przypadku gdy zmiany te spowodujg
koniecznos¢ aktualizacji projektu technicznego Wykonawca zobowigzany jest
przeprowadzi¢ jg na wiasny koszt i przedstawi¢ do akceptacji projektantowi, ktéry
wykonat projekt, na podstawie ktérego przygotowano przetarg. Wykonawca
zobowigzany jest w takim przypadku do uzyskania wszelkich wymaganych zmian
decyzji, uzgodnieh i pozwolen” (str. 5/33 pierwszy akapit SIWZ, w ramach

ppkt. Ogdlne wymagania Zamawiajgcego dotyczace przedmiotu zaméwienia).

3. ,<Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert wariantowych” (str. 5/33 ppkt Oferty
wariantowe).
4, ,Kryterium | Cena 90%, Kryterium Il Termin realizacji zamoéwienia 10%” (str. 12/33

Rozdziat XII Opis kryteriéw, ktérymi Zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty).

Informujac  odwotujagcego o podstawach faktycznych odrzucenia jego oferty
zamawiajgcy podat: ,Przedstawiona w ofercie zmiana technologii rob6t w zakresie
konstrukcji jezdni, polegajagca na wykonaniu stabilizacji gruntu rodzimego cementerm
zamiast zaprojektowanego materaca z geosiatki wypetnionego kruszywem ingeruje
w zaprojektowang konstrukcje jezdni i technologie robét stanowigc odmienny niz okreslony
przez Zamawiajgcego sposob wykonania zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 2 pkt 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych powyzej opisana zmiana jest oferta wariantowa.
Poniewaz zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie dopuscit

mozliwosci skfadania ofert wariantowych — oferta podlega odrzuceniu”.

Bezsporny byt fakt, ze odwotujacy nie zaoferowat wykonania materaca z geosiatki

wypetnionego kruszywem, ale zaoferowat — jak opisat to odwotujgcy — inny sposob
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wzmocnienia podioza (cementem).

Dostrzezenia wymaga, ze ustawa Prawo zamodwien publicznych w art. 2 (stowniku)
nie zawiera definicji legalnej ,oferty rwnowazne;j”.

Z przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp wynika jednak, kiedy zamawiajacy jest
zobligowany dopusci¢ w prowadzonym przez siebie postepowaniu sktadanie ofert
réwnowaznych. Jest to mianowicie sytuacja, gdy zamawiajacy opisze przedmiot zamowienia
poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia (ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu zaméwienia za
pomocg dostatecznie doktadnych okreslen).

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze opis wykonania materaca z geosiatki wypetnionego
ttuczniem kamiennym (kruszywem), zawarty w dokumentacji opracowanej przez
zamawiajgcego na potrzeby tego postepowania i udostepniony wykonawcom (Projekt
budowlano-wykonawczy, Szczegoétowe specyfikacja techniczne, przedmiar robot) nie
wskazuje zadnych znakéw towarowych, patentow Ilub pochodzenia. Na rozprawie
okolicznos¢ ta zostata potwierdzona przez zamawiajgcego i nie zostata zakwestionowana
przez odwotujgcego.

Konsekwencjg opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym przypadku w czesci odnoszacej
sie do wykonania materaca, bez odwotywania sie do jakichkolwiek znakéw towarowych,
patentéw lub pochodzenia, musi by¢ - w Swietle przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp —
stwierdzenie, ze ustawa nie dopuszcza w takim przypadku mozliwosci sktadania ofert
réwnowaznych. W zwigzku z tym, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, przez pryzmat
wynikajacej z ustawy Pzp konsekwencji nalezy interpretowac postanowienia SIWZ odnosnie
do dopuszczonego przez zamawiajgcego zakresu rownowaznosci. Skoro zatem opis
wykonania materaca z geosiatki wypetnionego ttuczniem kamiennym (kruszywem) nie
wskazuje zadnych znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, to nie ma podstaw do
stosowania materiatéw, urzadzen, czy szerzej - rozwigzan rownowaznych, poniewaz nie ma
w takim przypadku ryzyka zachwiania uczciwej konkurencji. Innymi stowy, opis przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen — jak w omawianym stanie
faktycznym (nie byto to w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego kwestionowane) — powoduije, ze nie istnieje cel rbwnowazenia opisu przedmiotu
zamowienia, tj. przywrdcenie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy w postanowieniach SIWZ dopuscit zmiane producenta, jezel
w projekcie technicznym zastosowano materiaty i urzadzenia z podaniem konkretnych
producentoéw. A contrario, jezeli w projekcie technicznym zastosowano materiaty i urzgdzenia
bez podania konkretnego producenta, a tak wtasnie jest w przedmiotowym stanie faktycznym

w odniesieniu do wykonania materaca z geosiatki, to zmiana producenta nie zostata
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dopuszczona, tj. nie zostata dopuszczona zadna rownowaznosc.

W ocenie odwotujgcego, podstawg prawng dopuszczenia przez zamawiajgcego, jak
podkredlit odwotujacy ,w sposob ogdlny”, ofert réownowaznych byt wylgcznie przepis
art. 29 ust. 3 ustawy Pzp — potwierdzit to odwotujacy wskazujac, ze ,pierwsze z powyzszych
postanowien koresponduje wprost z wymogami ujetymi przepisem art. 29 ust. 3 ustawy”.
Z tego wzgledu, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, drugie z przywotanych przez
odwotujgcego jako istotne dla rozstrzygniecia odwotania, postanowienie SIWZ (str. 5), moze
by¢ odczytane jedynie z uwzglednieniem przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, a w ramach
SIWZ jedynie z uwzglednieniem postanowienia pierwszego (str. 4).

Szczegdlnego podkreslenia wymaga, ze to wola ustawodawcy przesadzita o tym,
w jakiej sytuacji dopuszczenie ofert rownowaznych jest celowe i konieczne. W ocenie sktadu
orzekajgcego lzby brak zaistnienia okolicznosci nakazujacych dopuszczenie sktadania ofert
réwnowaznych oznacza jednoczesnie ich niedopuszczalno$¢é w kazdym innym przypadku.
Tak zamawiajgcy, opracowujgc postanowienia SIWZ, jak i wykonawcy, interpretujac
postanowienia SIWZ, nie mogg czyni¢ tego, nie respektujgc przepisow ustawy, w tym
przypadku art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby sformutowanie uzyte przez zamawiajgcego
(str. 4), cho¢ jest ogdlne, to jednak jest jasne — nie moze bowiem nastrecza¢ zadnych
trudnosci dla profesjonalistow zamdwien publicznych, w tym odwotujacego, zidentyfikowanie
nazw konkretnego producenta, co warunkowato siegniecie po rozwigzania réwnowazne
(w kazdym przypadku, ,jezeli w projekcie technicznym zastosowano materiaty i urzadzenia
z podaniem konkretnych producentéw, ktére zaproponowat projektant”).

Reasumujac powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zamawiajacy nie
dopuscit w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego mozliwosci
sktadania ofert rbwnowaznych co do wykonania materaca z geosiatki, w konsekwenc;ji

odwotujacy nie mogt w tym zakresie ztozy¢ oferty rownowazne.

Art. 2 pkt 7 ustawy Pzp definiuje pojecie oferty wariantowej - zgodnie z nim jest to
oferta przewidujgca, zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, odmienny niz okreslony przez zamawiajgcego sposéb wykonania zaméwienia
publicznego.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby powyzsze wyjasnienie rozumienia oferty
wariantowej nie stoi na przeszkodzie, aby pojeciem tym objgé zaréwno sytuacje, gdy
wariantowo$¢ odnosic¢ sie bedzie do przedmiotu zamdwienia jako catoéci, jak i gdy bedzie
odnosi¢ sie jedynie do niektorych jego elementéw. W $lad za dopuszczeniem w ramach
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wariantowosci co do

catoéci albo czesci przedmiotu zamoéwienia winny podgzaé postanowienia SIWZ odnoszace
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sie do kryteriéw oceny ofert (art. 83 ust. 1 ustawy Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert wariantowych w jakimkolwiek zakresie — elemencie
robét budowlanych, stad zaoferowanie przez odwotujgcego w ofercie wykonanie w miejsce
materaca z geosiatki wypetnionego kruszywem warstwy cementu nalezy uznac za sprzeczne

z postanowieniami SIWZ, skutkujacym odrzuceniem oferty odwotujgcego.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238).

Przewodniczacy: ...
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