Sygn. akt: KIO 1774/16
Wyrok

z dnia 7 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpatrzeniu na rozprawie z udziatem stron dnia 5 pazdziernika 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 23 wrzesnia
2016 r. przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: SANIT Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe SANIT Sp. J. A. J. K.
B., z siedzibg dla pelnomocnika (lidera konsorcjum) ul. Bema 5, 73-110 Stargard

w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 PUM
w Szczecinie, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252 Szczecin

orzeka:

1. oddala odwotfanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: SANIT Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe SANIT Sp. J. A, J, K, B,, ul. Bema 5, 73-110 Stargard i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum: SANIT Sp. z
0.0., Przedsiebiorstwo Wielobranzowe SANIT Sp. J. A. J. K. B., ul. Bema 5, 73-
110 Stargard tytutem wpisu od odwotania.

2.1 zasadza od Konsorcjum: SANIT Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
SANIT Sp. J. A. J. K. B., ul. Bema 5, 73-110 Stargard na rzecz Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 PUM w Szczecinie, ul. Unii Lubelskiej 1, 71-252
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Szczecin kwote 3910 zt 98 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset dziesie¢ ztotych
dziewiecdziesigt osiem groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego
(3.598,98 zl), kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe (278 zt) oraz kosztow
poniesionych optat skarbowych (34 zt).

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

PrzewodniCczaCy: .....cccocirireieiiinirarreneenns



Sygn. akt: KIO 1774/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 PUM w Szczecinie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
,1ermomodernizacje budynkéw Kliniki Psychiatrii SPSK 1 PUM w Szczecinie przy ul.
Broniewskiego 26, wraz z przebudowg i rozbudowg pomieszczen - Il Etap” (nr postepowania:
OS/ZP/55/16/WNO)

Wykonawcy: SANIT Sp. z o.0. Stargard i SANIT Sp. J. A. J. K. B. Stargard (dalej:
odwotujacy) wniesli odwotanie od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.
Powyzsza czynno$¢ nastgpita pomimo tego, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty co
do okolicznosci, na ktérych obecnie opiera wykluczenie Odwotujgcego, przedstawione
uprzednio w odwotaniu z dnia 2 wrzesnia 2016 r., co spowodowato ze KIO wydata w dniu 9
wrzesnia 2016 r. postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego (KIO 1621/16) w
sprawie wywotanej wniesieniem odwotania, a co skutkuje na mocy art. 186 ust. 2 ustawy
PZP obowigzkiem wykonania czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z
Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy
PZP oraz w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 5) oraz 93 ust. 1 pkt 1) ustawy PZP poprzez
wadliwe ich zastosowanie polegajgce na nieuprawnionym i nieuzasadnionym wykluczeniu
Odwotujgcego (a w konsekwencji odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia), pomimo ze Odwotujacy wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu, tym bardziej, ze Zamawiajacy uwzgledniajac w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu z 2 wrze$nia 2016 r. obowigzany byt do dokonania
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, tj. zgodnie z zgdaniem zawartym w ww.
odwotaniu, a co stanowi naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy PZP. Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, pomimo ze Odwotujgcy nie powinien
ulec wykluczeniu, jego oferta nie powinna ulec odrzuceniu, a jej cena nie przekracza budzetu
zamawiajgcego. Zamawiajgcy naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy PZP). Oferta jest jedyna ofertg niepodlegajaca odrzuceniu,
najkorzystniejszg na podstawie przyjetych kryteribw oceny ofert, a ze wzgledu na fakt, ze jej
cena nie przekracza kwoty, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia - nie zachodzg takze przestanki uniewaznienia postepowania. Zamawiajgcy
naruszyt takze art. 7 ust. 3 ustawy PZP. Dodatkowo naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy PZP, gdyz
uwzgledniajgc odwotanie Odwotujgcego uznat zasadnos¢ jego zarzutow zasadzajgcych sie
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na tym, ze zaoferowana przez Odwotujgcego papa nawierzchniowa odpowiada tresci SIWZ,
co w konsekwencji czyni nieuzasadnionym wzywanie do wykazywania powyzszego.

Majac powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci  wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia oferty
Odwotujgcego, a w konsekwencji uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia;

2) ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert,

3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Uzasadniajgc zarzuty oraz okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgcych wniesienie
odwotania odwotujacy wskazat, co nastepuje.

Oferta odwotujgcego spetnia wymagania siwz, jej cena nie przekracza budzetu
zamawiajgcego i nie zachodzg takze przestanki uniewaznienia postepowania. Oferta ztozona
przez BWG Ebit Sp. z 0.0., ktéra sklasyfikowana zostata pierwotnie na miejscu pierwszym
zostata odrzucona, poniewaz ww. wykonawca nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg i
terminu waznosci wadium, ani nie wniést nowego wadium, co doprowadzito do jego
wykluczenia. W tej sytuacji uzasadnione jest wybranie jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego. Dokonane czynnosci: wykluczenie Odwotujgcego, odrzucenie oferty
Odwotujgcego, a nastepnie uniewaznienie postepowania odbyly sie z naruszeniem
przepisow ustawy PZP, ktore skutkuje w sferze intereséw Odwotujgcego, ktéry nie moze
uzyska¢ zamdwienia w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy PZP.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono cztery oferty. Majgc na uwadze przyjete kryteria
oceny ofert oraz tres¢ ztozonych ofert klasyfikowacé je nalezy nastepujaco:

1. Oferta nr 2, ztozona przez wykonawce BWG Ebit Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu, nie
powinna by¢ brana pod uwage w zestawieniu ztozonych ofert, pomimo ze jej cena jest nizsza
niz cena oferty Odwotujacego.;

2. Oferta nr 3, ztozona przez Odwotujgcego;

3. Oferta nr 1, ztozona przez SKANSKA S.A. podlega odrzuceniu,;

4. Oferta nr 4, ztozona przez THERMBAU POLSKA Sp. z o0.0. Sp. k. podlega
odrzuceniu.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego stwierdzajgc w pismie z dnia 21 wrzesnia 2016 r., ze
Odwotujgcy w wyniku wezwania: ,Wykonawca do dnia 19.09.2016 r. nie dostarczyt ww.
dokumentu ani zadnego innego zgodnego z Rozdziatem i Wymagania wobec Wykonawcow
pkt 3.3.SIWZ, ktéry potwierdzatby spetnienie, wymagan parametréw granicznych
dotyczacych papy nawierzchniowej z wktadkg kompozytowg.” Na tej podstawie Zamawiajgcy
doszedt do wniosku, ze Wykonawca nie wykazat warunkéw udziatu w postepowaniu, a
zatem zachodzi wskazana w art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy PZP przestanka jego wykluczenia.



Jedynymi dokumentami, z ktérych wynikat obowigzek przedtozenia okreslonych informacji w
ofercie wraz z opisanymi dokumentami potwierdzajgcymi zgodnos¢ zaoferowanych
rozwigzan materiatowych z trescig SIWZ byty:

1. Projekt termomodernizacji, w ktérym na stronie 25, stwierdza sie jak nastepuje: ,Do
prac budowlanych nalezy zastosowac: [...]- papa termozgrzewalna wierzchniego krycia np.
LEMBIT NRO lub réwnowazny, gr. 5,2 mm z wktadkg kompozytowg o gramaturze 200 g/m2,
produkowana zgodnie z normg PN - EN 13707:2007 i PN - EN 13707:2006”,

2. Zatgcznik nr 15 - ,Wykaz podstawowych materiatbw i urzadzen”, w ktorego tresci
wskazano, m.in.: ,Papa nawierzchniowa. Parametry graniczne: - trudno zapalna NRO gr. 5,2
mm, - wktadka kompozytowa o gramaturze 200 g/m2”,

3. Nadto na stronie 10 SIWZ wskazano: ,3. Ponadto Zamawiajacy zada od
Wykonawcow przediozenia wraz z ofertg: [...] 2. Wykazu podstawowych materiatéw i
urzadzen wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego z Zatgczniku nr 15 SIWZ. 3. Materiatow
informacyjnych dotyczacych oferowanych urzadzen (materiatdw) zawierajgcych petne dane
techniczne w ktoérych winny byé zaznaczone informacje potwierdzajgce spetnienie przez
oferowane urzgdzenia (materiaty) wymagan parametrow granicznych.”.

Ze wzgledu na powyzsze wykonawcy w ofertach zawarli sporzgdzone zgodnie ze wzorem
Zamawiajgcego wykazy podstawowych materiatdw i urzgdzen wyspecyfikowanych przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 15 do SIWZ. Wykazy te zawieraty tabelaryczne zestawienie
kilkudziesieciu oferowanych artykutow lub urzadzen, dla ktérych nalezato zatgczy¢ opis
wskazujgcy na producenta, typ i model urzgdzenia (materiatu) oferowanego réwnowaznego
(dopuszcza sie wiekszg ilos¢ producentdw) a takze wielkosci oferowanych wymaganych
parametréw wskazanych przez Zamawiajgcego, jako wymagane (graniczne). Do wykazu
nalezato zatgczy¢ dokument potwierdzajgcy ww. parametry oraz wskazac strone oferty.
Odwotujgcy podnosi, ze z tresci jego oferty jednoznacznie wynika, ze wszelkie zaoferowane
przez niego parametry papy termozgrzewalnej zostaty nalezycie wykazane i wynikajg wprost
z tresci stanowigcych integralng tres¢ wykazu dokumentéw w postaci, np.: kart
katalogowych, rysunkéw, deklaracji zgodnosci, deklaracji wtasciwosci uzytkowych, kart
technicznych, informacji technicznych, aprobat technicznych ITB, wynikéw badan, okreslen
wtasciwosci szyb zespolonych, arkuszy informacyjnych, charakterystyk uktadow
zasilajgcych, itp.

Przechodzgc do konkretnych zarzutéw Zamawiajacego w stosunku do Odwotujgcego, a
wskazujgcych na fakt, ze nie dostarczyt on dokumentu, ktéry potwierdzatby spetnienie
wymagan parametrow granicznych dotyczacych papy nawierzchniowej z wkiadka
kompozytowa, wskazaé nalezy jak nastepuje:



Odwotujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim
zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy nie sformutowat warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego oferowania danego rodzaju papy (sic!). Odwotujgcy zawart natomiast w swojej
ofercie dokument potwierdzajgcy zastosowanie papy nawierzchniowej spetniajgcej wszystkie
sformutowane wymagania, zgodnie z ktérymi nalezato zaoferowaé materiat:

spapa termozgrzewalna wierzchniego krycia np. LEM BIT NRO lub réwnowazny, gr. 5,2 mm
z wkitadkg kompozytowg o gramaturze 200 g/m2, produkowana zgodnie z norma PN-EN
13707:2007 i PN - EN 13707:2006

Wykonawca zaoferowat pape innego producenta, tj. IZOBUD Sp. z o.0., ktéra szczegbtowo
opisana jest dwustronicowg ,Kartg techniczng wyrobu" - ztozong na karcie 50. i 51. oferty
Odwotujgcego. Zgodnie z podanymi informacjami Odwotujgcy zaoferowat nastepujacy
materiat:

- ,Papa asfaltowa termozgrzewalna wierzchniego krycia modyfikowana kopolimerem
SBS”

- ,24. Rozprzestrzenianie ptomieni po materiatach pokryciowych: materiat trudno -
zapalny”

- »2. Wymiary, grubos¢ 5,2 mm (+0,2)”

- ,Rodzaj osnowy: wtdknina poliestrowa; Rodzaj masy asfaltowej: asfalt modyfikowany
SBS z domieszkg grafitu ekspandujgcego; Typ wykonczenia powierzchni: powierzchnia
gorna: posypka gruboziarnista, powierzchnia dolna: folia z tworzywa sztucznego"

- ~Specyfikacja techniczna: PN-EN 13707:2009".

Jak zatem z powyzszego wprost wynika zaoferowana papa ma wszystkie cechy, ktore opisat
Zamawiajgcy w tym w szczegoblnosci posiada wktadke kompozytowa.

Rozwijajgc powyzsze wskaza¢ nalezy, ze pojecie: ,wktadki kompozytowej” czy tez ogolniej:
.materiatu kompozytowego”, nie zostato przez Zamawiajgcego zdefiniowane, czy chociaz
doprecyzowane na potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Brak takiego doprecyzowania wskazuje, ze stowom tym nie nalezato nadawac
znaczenia innego niz wynika ono z zasad ogélnych jezyka polskiego. Desygnatu tego
pojecia poszukiwac, zatem nalezy w stownikach jezyka polskiego czy tez innych zrddtach
pozwalajgcych na zrozumienie jego znaczenia, zgodnie z zasadami wyktadni jezykowej,
ktéra polega na ustaleniu znaczenia i zakresu wyrazeh tekstu prawnego ze wzgledu na
jezyk, w ktérym zostaty one sformutowane.

Majgc zatem powyzsze na uwadze wskazaC nalezy, ze desygnatem stowa kompozyt
zgodnie z definicjg przedstawiong w elektronicznym wydaniu Stownika Jezyka Polskiego,
Encyklopedii PWN (http://encvklopedia.pwn.pn, pod pojeciem ,kompozyt” rozumie sie:



~Kompozyt [tac. compositus ztozony, materiat utworzony z co najmniej 2 komponentéw (faz)
0 roznych wiasciwosciach w taki sposob, ze ma wtasciwosci lepsze i/lub wtasciwosci nowe
(dodatkowe) w stosunku do komponentéw wzietych osobno lub wynikajagcych z prostego
sumowania ich wtasciwosci”.

Podobnie, pojecie ,materiat kompozytowy”, ,kompozyt” definiujg inne zrédta, jak np.: pod
adresem strony: https://pl.wikipedia.org/wiki/ Materiat kompozytowy, wskazano, jak
nastepuje:

,materiat kompozytowy”, .kompozyt” - materiat o strukturze niejednorodnej, ztozony z dwoch
lub wiecej komponentow (faz) o réznych wiasciwosciach. Wiasciwosci kompozytéw nigdy nie
Sg sumg czy Srednig wiasciwosci jego sktadnikow. Najczesciej jeden z komponentdéw
stanowi lepiszcze, ktére gwarantuje jego spéjnosé, twardosé i elastycznos¢, a drugi, tzw.
komponent konstrukcyjny zapewnia odpornos¢ na sciskanie/rozcigganie.

Wiele kompozytow wykazuje anizotropie réznych wiasciwosci fizycznych. Nie muszg to byc
wytgcznie wiasnosci mechaniczne [...j Jednymi z najczesciej stosowanych komponentow
konstrukcyjnych sg silne wtokna takie jak wtokno szklane, kwarc, azbest, kevlar czy witékna
weglowe dajgc materiatowi duzg odpornos¢ na rozcigganie. Do najczesciej stosowanych
lepiszczy zaliczajg sie zywice syntetyczne oparte na poliestrach, polieterach (epoksydach),
poliuretanach i zywicach silikonowych. [.. .] Kompozyty majg zastosowanie jako materiaty
konstrukcyjne w wielu dziedzinach techniki, m.in. w budownictwie (np. beton, zelbet), [...]
Rodzaje kompozytow:

- kompozyty strukturalne - w ktérych wystepujg ciggte struktury komponentéw
konstrukcyjnych - warstwy (np. sklejka), prety (np. zelbet) lub regularne struktury
tréjwymiarowe np. przypominajace plaster miodu,

- laminaty - ktére sktadajg sie z wtdkien zatopionych w lepiszczach - w zaleznosci od
sposobu uporzadkowania widkien rozrdznia sie tasmy kompozytowe ~ widkna utozone w
jednym kierunku - maty kompozytowe - w dwdch prostopadtych kierunkach - Ilub
nieuporzgdkowane np. pykret,”.

Nie ulega watpliwosci, ze zastosowane w papie producenta IZOBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w
takach Kozielskich, zaoferowanej przez Odwotujgcego, rozwigzanie materiatowe jest
rozwigzaniem opartym o zastosowanie wktadki kompozytowej albowiem na materiale
zapewniajgcym sztywnos$¢ papy: osnowie z widkniny poliestrowej zastosowano materiat
zapewniajgcy elastycznosé: mase asfaltowg modyfikowang SBS z domieszkg grafitu
ekspandujgcego z posypka gruboziarnistg oraz folig z tworzywa sztucznego. Wskazane
wyzej roznorodne materiaty uzupetniajg sie wzajemnie zapewniajac konstrukcji odpowiednig

sztywnos¢ oraz elastycznos$c, a zatem tworzg kompozyt.



Majgc powyzsze na uwadze stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ oferty Odwotujgcego wskazuje na
spetnianie wszelkich wymagan dotyczacych oferowanych artykutow lub urzgdzen
(materiatow), zgodnie z wymaganiami SIWZ, zas Odwotujacy wykazat spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu polegajagcego na przedtozeniu materiatdbw informacyjnych
dotyczacych oferowanych materiatbw zawierajgcych petne dane techniczne, w ktérych
zaznaczone informacje potwierdzajg spetnienie przez oferowane materiaty wymagan
parametréw granicznych (R.1 pkt 4 ppkt 3.3. SIWZ), co skutkuje brakiem mozliwosci
wykluczenia Odwotujgcego z tego powodu.

W tej sytuacji wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzic¢
spetnienie przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu w ww. zakresie uznac
nalezy za nieuzasadnione, poniewaz dokumenty takie zostaty juz ztozone w ofercie
Odwotujgcego.

Odwotujgcy dat temu wyraz skiadajgc informacje o niezgodnej z przepisami ustawy PZP
czynnosci Zamawiajgcego z dnia 16 wrzesnia 2016 r. wskazujgc dodatkowo, iz wezwanie
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow celem wykazania, ze tres¢ oferty Odwotujacego
odpowiada SIWZ w sytuacji, gdy Zamawiajacy przed rozpoczeciem rozprawy (sygn. KIO
1621/16) uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu Odwotujgcego z dnia 2
wrzesnia 2016 r. tj. naruszenie przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP poprzez wadliwe ich zastosowanie polegajgce na nieuprawnionym i nieuzasadnionym
odrzuceniu oferty Wykonawcy, pomimo ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci SIWZ, co
spowodowato, ze Krajowa lzba Odwotawcza wydata dnia 9.09.2016 r. postanowienie o
umorzeniu postepowania odwotawczego, a co skutkuje na mocy art. 186 ust. 2 ustawy PZP
obowigzkiem wykonania czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu, jest nieuzasadnione.

Zamawiajgcy odrzucajac uprzednio oferte Odwotujgcego pismem z dnia 29 sierpnia 2016 r.
stwierdzit bowiem, ze w ofercie tej zachodzi: ,Niezgodnos¢ granicznych parametrow w
zatgczniku nr 15 pkt 1.5 podano pape nawierzchniowg z wkitadka poliestrowa, a powinna by¢
papa nawierzchniowa z wktadkg kompozytowg", (co w istocie odpowiada temu, na czym
oparto wykluczenie Odwotujacego w dniu 21 wrzesnia 2016 r). Na tej podstawie
Zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze tes¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ, a
zatem zachodzi wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP przestanka odrzucenia jego
oferty. Odwotujgcy ztozyt odwotanie w dniu 2 wrzesnia 2016 r., w ktérym podstawowym
zarzutem byto naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy PZP poprzez wadliwe ich zastosowanie polegajgce na nieuzasadnionym odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci SIWZ.



Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcego pismem z dnia 7 wrzesnia 2016 r.
oswiadczyt, iz uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w tym odwotaniu, a w zwigzku z
tym wnosi o umorzenie postepowania odwotawczego.

W tej sytuacji Zamawiajgcego obowigzuje przepis art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy PZP,
zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wykonuje, powtarza Ilub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zadanie odwotania sformutowane zostato w nastepujgcy sposéb:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji i czynnosci
uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego;

2) regulacji art. 87 ust. 1 ustawy PZP, jednak z pominieciem oferty nr 2 - wykonawcy BWG
Ebit Sp. z 0. 0. - w przypadku, gdyby wykonawca, ktéry jg ztozyt nie wnidst odwotania na
czynno$¢ odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania;

3) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Tymczasem Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia oferty o dokument Karty
technicznej wyrobu dotyczacej papy nawierzchniowej z wktadkg kompozytowg (pkt 1.5
zatgcznika nr 15) twierdzgc, ze ztozona przez Odwotujgcego Karta techniczna wyrobu
potwierdza, ze zaoferowana przez Odwotujgcego papa nawierzchniowa posiada inng
wkfadke niz wymagana przez Zamawiajgcego.

Powyzsze - jako kwestionujgce to, ze oferta Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ w
zakresie, w jakim Zamawiajgcy wczesniej uznat, ze oferta Odwotujgcego odpowiada tresci
SIWZ oraz jako sprzeczne z zgdaniem Odwotujgcego zawartego w odwotaniu, tj. dokonania
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego - stanowi naruszenie art. 186 ust. 2
ustawy PZP. Zgodnie ze stanowiskiem orzeczniczym KIO w $wietle art. 186 ust 2 i 3 p.z.p.
uwzglednienie zarzutu w cato$ci przez zamawiajgcego musi prowadzi¢ do wykonania
czynnosci, ktérej domaga sie odwotujgcy. Jesli zamawiajgcy stwierdza zatem, ze
okolicznosci sprawy opisane w zarzutach sg jedynie w pewnym zakresie stuszne, lecz nie
uzasadniajg wykonania zadan zawartych w odwotaniu, to nie moze uwzgledni¢ zarzutow
odwotania w catosci, gdyz nie jest w stanie spetni¢ zgdan wynikajgcych z odwotania (wyrok
KIO 675/15, LEX nr 1755872), oraz w sytuacji umorzenia postgpowania w zwigzku z
uwzglednieniem zarzutéw, ustawodawca natozyt na zamawiajacego obowigzek wykonania,
powtdrzenia tub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania
czynnosci, w taki sposob, ktéry uczyni zados¢ postulatom postawionym w odwotaniu
(postanowienie KIO 1305/14, LEX nr 1497056). Ponadto, zgodnie z wyrokiem KIO (604/14,
LEX nr 1455799) sytuacja, w ktérej zamawiajacy uwzglednia zarzuty odwotania, skutkuje
obowigzkiem dostosowania sie przez niego do zgdan zawartych w odwotaniu. Zamawiajacy
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podejmujgc decyzje o uwzglednieniu zarzutow zawartych w odwotaniu, winien rozwazyé
takze zasadno$¢ zgtoszonych zgdan. Odstgpienie od obowigzku zrealizowania zadanh
zawartych w odwotaniu jest mozliwe jedynie wéwczas, gdy zgtoszone zadanie jest
niemozliwe do realizacji badz jest niezgodne z prawem.

Skierowanie do Odwotujgcego wezwania do uzupetnienia oferty pismem z dnia 13 wrzesnia
2016 r. stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy PZP. Zgodnie bowiem z jednolitym
stanowiskiem doktryny ratio legis art. 26 ust. 3 stanowi dazenie przez ustawodawce do
konwalidowania ofert, ktére dotkniete sa btedami czy tez brakami w zakresie oswiadczen lub
dokumentow, wymienionych w przepisie art. 25 ust. 1 lub petnomocnictw (vide Bazan Aneta,
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd.ll, LEX 2015). W sytuacji, gdy Zamawiajgcy
uwzgledniajgc odwotanie Odwotujgcego uznat zasadnos$é jego zarzutdw zasadzajgcych sie
na tym, ze zaoferowana przez Odwotujgcego papa nawierzchniowa odpowiada tresci SIWZ,
nieuzasadnione jest wzywanie Odwotujacego do wykazywania powyzszego.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na dalsze konsekwencje uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zgadania odwotania z 2 wrzesnia 2016 r. w postaci przyznania przez niego, iz
dopuscit sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez wadliwe jego
zastosowanie i odrzucenie oferty. Zgodnie z art. 190 ust. 5 zdanie 2 ustawy PZP fakty
przyznane w toku postepowania przez strone przeciwna nie wymagajg dowodu, jezeli
przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W
okolicznosciach przedmiotowego, niezawitego stanu faktycznego o zadnych watpliwosciach
nie moze by¢ mowy, a zatem uznaé¢ nalezy, iz faktyczne podstawy zastosowania przez
Zamawiajgcego w stosunku do Odwotujgcego uprzednio art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP, a
obecnie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP sg w istocie tozsame, zbedne wydaje sie
przeprowadzenie postepowania dowodowego dla wykazania dopuszczenia sie przez
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PZP. Powyzszy poglad
potwierdza doktryna prawnicza. Zgodnie z publikacjg Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz., Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M., LEX, 2014: ,Nie wymagajg
dowodu fakty przyznane przez strone, przeciwng, jezeli sktad orzekajacy uzna, iz nie budzg
watpliwosci co do swojej zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Przyznanie jest
o$wiadczeniem wiedzy. Podlega zawsze weryfikacji sktadu orzekajgcego co do zgodnosci z
rzeczywistym stanem rzeczy. Nie powoduje skutkow materialnoprawnych, takich jak uznanie
odwotania, lecz jedynie skutek procesowy przejawiajgcy sie w tym, ze fakty te nie wymagajg
udowodnienia. Ustawa nie przewiduje szczeg6lnej formy dla przyznania faktéw, w zwigzku z
tym nalezy przyjaé, ze moze ono nastgpi¢ poprzez ztozenie oswiadczenia w formie pisemnej,
jak tez w formie ustnej. W orzecznictwie szeroko (KIO 2272/12; KIO 2333/12; KIO 2349/12;
KIO 2350/12, LEX nr 1230399, KIO 459/11, LEX nr 788088 oraz KIO 79/11; KIO 89/11; KIO
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90/11, LEX nr 784855) zaakceptowana jest koncepcja, iz uwzglednienie czesci zarzutéw
stanowi przyznanie sie i potwierdzenie przez zamawiajgcego niezgodnego z prawem
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia, czyli jest przyznaniem faktow lezgcych
u podstaw uwzglednionych zarzutéw w rozumieniu art. 190 ust. 5 zdanie 2 ustawy PZP. W
takiej sytuacji, gdy przyznanie nie budzi watpliwosci, KIO upowazniona jest do odstgpienia
od przeprowadzania postepowania dowodowego ze skutkiem uznania podniesionych
zarzutow za potwierdzone. Wobec powyzszego za przyznanie faktédw lezgcych u podstaw
zarzutdbw odwotania uzna¢ nalezy uwzglednienie catosci zarzutéw przytoczonych w
odwotaniu Odwotujgcego z dnia 2 wrzesnia 2016 r.

Niezaleznie od powyzszego zaznaczy¢ nalezy, iz dziatanie Zamawiajgcego, ktéry pozornie
uwzglednia zarzuty Odwotujgcego tylko po to, by nastepnie postgpi¢ w sposéb, ktéry sam
uznat za naruszajgcy przepisy ustawy jest w istocie dziataniem zmierzajgcym do
multiplikowania czynnosci zwigzanych z odwotywaniem sie od dziatan Zamawiajgcego
sprzecznych z przepisami ustawy PZP. Takie dziatanie oceni¢ nalezy jednoznacznie
negatywnie i jako prébe omijania przepiséw ustawy PZP.

W tak zakreslonym stanie faktycznym niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i
konieczne.

Dowody wymienione w tresci uzasadnienia odwotania przedstawione zostang na rozprawie,

przy czym zaznaczenia wymaga, ze zawarte sg one w SIWZ i ofercie Odwotujgcego.

Odwotujgcy wprawdzie korzystat wczesniej ze srodkéw ochrony prawnej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego po terminie skiadania ofert (ztozyt
odwotanie pismem z dnia 2.09.2016 r.), od ktérych bytoby mozliwe wydanie rozstrzygniecia
przez Krajowg Izbe Odwotawcza, jednak postepowanie takie zostato umorzone. Tym samym
Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia nowego odwotania. Nowe i powtdrzone
czynnosci (w czesci odbiegajagcej od zadan odwotujgcego) podlegajg ponownej ocenie przed
lzbg, w ramach uprawnien wykonawcy do ztozenia nowego $rodka ochrony prawnej w
postaci odwotania

Majac na uwadze warto$¢ przedmiotowego postepowania, odwotanie dotyczy czynno$ci
okreslonych w art. 180 ust. 2 pkt 3) ustawy PZP tj. wykluczenia Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w ztozonej pisemnej odpowiedzi na odwotanie, wnidst o jego oddalenie.

Stwierdzit, ze prawidtowo wykluczyt odwotujgcego, a w konsekwencji uniewaznit
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp. Stanowisko takie uzasadnia niewykazaniem przez odwotujgcego, pomimo wezwania go

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia dokumentéw, iz zaoferowana w pkt 5.1
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zatgcznika nr 15 do oferty pn. ,Wykaz podstawowych materiatow i urzadzen” papa
nawierzchniowa spetnia wymagany przez zamawiajgcego parametr dotyczacy posiadania
wkiadki kompozytowej, co w konsekwencji skutkowato wykluczeniem go z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp. Skutkiem tego wykluczenia jest uznanie oferty
wykonawcy za odrzucong.

Zamawiajgcy wskazat, ze w zat. Nr 15 do siwz jednoznacznie okreslit warunki przedmiotowe,
ktére miaty spetnia¢ oferowane materiaty. Warunki przedmiotowe byty przy tym parametrami
granicznymi, kluczowymi dla zamawiajgcego, a ich niespetnienie skutkowa¢ miato
odrzuceniem oferty. Ponadto, zaréwno w tresci zat. Nr 15, jak i zapisu z R. | pkt 4 ppkt 3.3.
wskazano, iz zamawiajacy zada ztozenia przez wykonawcédw ,Materiatdw informacyjnych
dotyczacych oferowanych urzgdzen /materiatdéw/ zawierajacych petne dane techniczne, w
ktérych winny byé zaznaczone informacje potwierdzajgce spetnienie przez oferowane
urzadzenia /materiaty/ wymaganych parametréw granicznych”. Odwotujacy nie spetnit tego
warunku przedmiotowego, gdyz nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez
oferowang w pkt 1.5 zatgcznika nr 15 pape nawierzchniowg parametrow granicznych
ustalonych przez zamawiajgcego, a mianowicie posiadania przez pape wkladki
kompozytowej. Dotgczona przez odwotujgcego ,Karta techniczna wyrobu” dotyczaca papy
IZOBUD sp. z 0.0. nie potwierdza w swojej tresci, ze papa posiada wktadke kompozytows.
Przeciwnie, analiza przedmiotowego dokumentu prowadzi do odmiennej konstatacji, a
mianowicie, ze oferowana papa wkladki kompozytowej nie posiada. Za stanowiskiem
zamawiajgcego przemawia uzyte w odnosnym dokumencie sformutowanie ,Rodzaj osnowy:
widknina poliestrowa”, co prowadzi do wniosku, iz odwotujgcy zaoferowat wkiadke
jednorodna, a nie kompozytowa, ktérej zamawiajgcy zgdat.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze wkiadka oznacza warstwe nosng papy, ktéra jest okreslana
rébwniez jako osnowa, rdzen, zbrojenie. Moze ona wystepowa¢ w skiadzie papy jako
jednorodna lub kompozytowa. Wktadka (osnowa) z witdkniny poliestrowej, czyli taka jak
zaoferowana przez odwotujgcego jest wktadkg jednorodng (jednosktadnikowg), natomiast
wkiadka kompozytowa zawiera dwa sktadniki tj. wtdknine poliestrowg i wzmacniajgca ja
siatke z widkna szklanego, stgd nazwa kompozytowa albowiem stanowig jg dwa sktadniki.
Wymaganie zamawiajgcego dotyczace koniecznosci zaoferowania papy z wktadkg
kompozytowg byto zamierzone przez zamawiajgcego i miato dla niego istotne znaczenie.
Papy zbrojone wktadkg kompozytowg sg bowiem elastyczne, ale i rowniez mocne. Sg one
odporniejsze na uszkodzenia mechaniczne np. rozerwanie i posiadajg tzw. stabilnosé
wymiarowg (bardziej odporne na temperatury i wilgo¢). Zamawiajacy okreslit koniecznosc¢

zastosowania papy nawierzchniowej z wktadkg kompozytowa, poniewaz miata stanowic
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zewnetrzng warstwe uktadang na izolacji dachu z wetny mineralnej, stad przytoczone
wiasciwosci papy sg istotne dla inwestycji, ktéra ma podlegac realizaciji.

Wskazat na wydruk artykutu mgr inz. M. B. pn. ,Jak dobraé¢ pape termozgrzewalng” ze strony
internetowej, zatgczony do pisma.

Wskazat na watpliwosci odwotujacego co do rozumienia sformutowania ,wktadka
kompozytowa”. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie musiat definiowac¢ kazdego pojecia uzytego w
siwz i wskazat na wymog posiadania przez wykonawcow pewnej dozy wiedzy z zakresu
budownictwa, ktéra umozliwi im poprawne ziozenie oferty, a nastepnie zrealizowanie
zamoéwienia. Wskazat, ze odwotujgcy nie korzystat z instytucji wyjasnienia tresci siwz.

W ocenie zamawiajgcego sformutowanie ,wktadka kompozytowa” nie nastrecza trudnosci co
do interpretacji.

Podkreslit, ze btedne utozsamione i zrébwnane zostaty przez odwotujgcego dwa catkowicie
odrebne pojecia: ,wktadki kompozytowej” i ,papy”, ktéra sama w sobie stanowi kompozyt.
Kwestionuje twierdzenie odwotujacego, zgodnie z ktérym zastosowane w zaoferowanej
przez niego papie ,rozwigzanie materialowe jest rozwigzaniem opartym o zastosowanie
wktadki kompozytowej albowiem na materiale zapewniajgcym sztywnos¢ papy: osnowie z
wtokniny poliestrowej zastosowano materiat zapewniajgcy elastycznos¢: mase asfaltowg
modyfikowang SBS z domieszka grafitu ekspandujgcego z posypka gruboziarnistg oraz folig
z tworzywa sztucznego. Wskazane wyzej materialty uzupetniajg sie wzajemnie zapewniajgc
konstrukcji odpowiednig sztywnos¢ oraz elastycznosé, a zatem tworzg kompozyt”. Jak
stwierdza zamawiajgcy, odwotujgcy podejmuje probe udowodnienia, ze wkiadka
zastosowana w zaoferowanej papie jest wktadkg kompozytows, lecz wywod ten sprowadza
sie do btednego zatozenia, ze zaoferowana wkfadka jest kompozytowa, poniewaz jest
zastosowana w papie, ktéra sama w sobie stanowi kompozyt. Zamawiajacy zaznacza, iz
papa jest kompozytem bowiem sktada sie z wiecej niz z jednego sktadnika (jednym z nich
jest wkiadka, inaczej rozumiana jako osnowa). Odréznia pojecia papy jako kompozytu i
stanowigcej jeden z jej elementdéw — wktadke, kiéra Moze byé kompozytem — czego
wymagano w siwz. Wktadkg bedzie kompozytowa, gdy bedzie sie sktadata wiecej niz z
jednego sktadnika. Zaoferowana przez odwotujgcego papa posiada wktadke poliestrowa,
czyli jednorodna, gdyz brak jest drugiego sktadnika — siatki z witdkna szklanego.
Zastosowany w zaoferowanej papie materiat: masa asfaltowa, nie jest elementem wktadki
lecz odrebnym od niej elementem papy — stanowi odrebng warstwe.

Zatgczyt wydruk z witryny internetowej dot. Papy oraz ww artykut M. B. .

W Swietle powyzszego stwierdza, iz papa zaoferowana przez odwotujgcego nie spetnia
parametru posiadania wktadki kompozytowe;j.

13



Zauwaza przy tym, ze na rynku sg dostepne papy odpowiadajgce wymogom siwz i wskazuje
na pape podang w siwz, a ponadto pape VEDAPOINTRO produkcji VEDAG Polska sp. z 0.0.
oraz papy MONOLight i MONODACH WM produkowane przez ICOPAL S.A. Zatgczyt
informacje techniczne ww produktéw.

Wskazujgc na powyzsze zamawiajagcy stwierdzit, ze zasadne byto wezwanie wykonawcy w
trybie art. 26 wust. 3 wustawy pzp do uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych
potwierdzajgcych spetnianie wymagan siwz przez zaoferowang pape, tj. czy posiada ona
wktadke kompozytowg. Wobec nie ztozenia takich dokumentéw w wyznaczonym terminie,
wykluczyt wykonawce z postepowania z powodu nie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu z konsekwencjg uznania oferty za odrzucona.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze pomimo uwzglednienia przez niego odwotania z dnia 2
wrzednia 2016 r. nie byt on zobowigzany do zastosowania sie w petni do Zzadan
odwotujgcego albowiem podjecie takiej czynnosci w danym wypadku mogtoby okazac sie
niemozliwe lub niezgodne z prawem. Wskazat na orzecznictwo lzby na poparcie stanowiska.
Ponowna ocena ofert nie doprowadzita do wyboru oferty odwotujgcego, pomimo, ze takie
byto jedno z zgdan uwzglednionego odwotania. W stanowisku zawierajgcym uwzglednienie
zarzutéw zamawiajgcy swiadomie nie deklarowat, ze bezwarunkowo dokona wyboru oferty
odwotujgcego.

Zakwestionowat teze odwotujgcego o dowodowym walorze o charakterze przyznania z art.

190 ust. 5 ustawy pzp oswiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw odwotania.

W toku rozprawy strony podtrzymaty stanowiska i dodatkowo stwierdzity, jak nizej.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24
ustep 2 pkt 4 ustawy, nie podnoszac przy tym wobec wykonawcy zarzutéw o charakterze
podmiotowym. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie otrzymat dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie wymagan parametréw granicznych dotyczacych papy
nawierzchniowej z wktadkg kompozytowg. W rezultacie stwierdzono, ze Wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Przypomniat tre§¢ wymaganych
parametrow w pkt 1.5 zatgcznika nr 15 do SIWZ (wykaz podstawowych materiatow i
urzadzen). Stwierdzit, ze tres¢ odpowiedzi na odwotanie, w tym opis i definicja papy
zatgczona do odpowiedzi potwierdzajg rozumienie przez Odwotujgcego postawionego
wymogu. Wskazat na fragment opisujacy osnowe zwang wktadka nosna. Podano tam
przyktad witékniny lub tkaniny poliestrowej co odpowiada materiatowi zaoferowanemu.
Stwierdzit, ze wskazane przez zamawiajacego papy posiadajace wymagane wtasciwosci w
rzeczywistosci wymogow nie spetniaja:
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1/ papa firmy VEDAPOINTOO jako papa do pokry¢ jednowarstwowa nie spetnia wymogu

2/ MONOLITE w pkt 5 wskazano iz stosowana jest do pokry¢ jednowarstwowych,
jednoczesnie nie spetnia wymogdw reakcji na ogien;

3/ MONODACH papa stosowana do pokry¢ jednowarstwowych. Przekracza réwniez
wymagany parametr grubosci wynoszacy dla niej 5,5mm;

4/ papa LEMBIT MRO firmy LEMAR nie spetnia wymogu grubosci gdyz wynosi 5,0mm +
0,2mm przy wymogu 5,2mm. Zamawiajgcy uznat oferte innego wykonawcy z taka papa za
niezgodna z trescig SIWZ i odrzucit oferte (pismo z 29 sierpnia 2016r.)

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie przedstawit jednoznacznej definicji spornego pojecia.
Stwierdzit, ze prawidtowo zaoferowat materiat, wskazujgc jednoczesnie na str.4 Opracowania
M. B. o niestosowaniu pap z wktadkg kompozytowg w rozumieniu przyjetym przez
Zamawiajgcego na podtozach z izolacji termicznej, a takie wykonania przewiduje sie w tej

sprawie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze poddawana w watpliwos¢ kwalifikacja prawna dokonanej
czynnosci nie powinna mie¢ wptywu na ostateczne rozstrzygniecie. Odnoszac sie do zarzutu
merytorycznego wskazat na karte techniczng wyrobu — str. 50 oferty, gdzie wskazano rodzaj
osnowy jako wioknine poliestrowg. W kontekscie wymogu 1.5 w zat. 15 gdzie w tiret 2
wymagano wktadki kompozytowej. Zauwazyt, ze papa jako produkt jest kompozytem.
Wktadka czyli osnowa moze by¢ kompozytem (wymog SIWZ) lub nie. Odwotujgcy zaoferowat
jednorodng wktadke z widkniny poliestrowej nie stanowigcej kompozytu. Wskazat na
zatgczone do pisma opracowanie M. B. z opisem na str. 2 — budowa papy. Wskazat takze na
opis struktury materiatowej, gdzie odréznia sie mase asfaltowa od osnowy (wktadki nosnej).
Stwierdzit, za Wykonawca nie wykazat zastosowania w oferowanej przez siebie papie
wkiadki kompozytowej. Kwestionuje stwierdzenie Odwotujgcego, ze papy do pokry¢
jednowarstwowych nie spetniajg wymaganych parametrow. Zauwazyt, ze Odwotujgcy
zaoferowatl pape o takiej samej odpornosci ogniwowej, jakg kwestionuje w przyktadach
podanych przez Zamawiajgcego.

Krajowa lIzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzigwszy pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w szczegdélnosci
postanowienia siwz, tre$¢ oferty odwotujgcego oraz przebieg postepowania odwotawczego w
sprawie sygn. akt KIO 1621/16, a nadto stanowiska stron przedstawione na pismie i do
protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
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Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed wejsciem w
zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do art. 16 ust. 1 tej
ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg

do sadu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Niespornie odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, w rozumieniu art. 179 ustawy
pzp, a tym samym posiada legitymacje do wniesienia odwotania spetniajgc materialno
prawng przestanke wszczecia postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy uznaje, ze odwotanie podlega oddaleniu.
Nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp z powodu nie spetnieniu warunkéw udziatu w tym
postepowaniu, a w konsekwencji uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Stanowisko to uzasadnit
niewykazaniem przez odwotujgcego, pomimo wezwania go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp
do uzupetnienia dokumentéw, iz zaoferowana w pkt 5.1 zatgcznika nr 15 do oferty pn.
Wykaz podstawowych materiatdw i urzadzeh” papa nawierzchniowa spetnia wymagany
przez zamawiajgcego parametr dotyczacy posiadania wktadki kompozytowej, Skutkiem tego
wykluczenia byt uznanie oferty wykonawcy za odrzucona.
Tym samym podstawg faktyczng decyzji zamawiajgcego byto uznanie, ze wykonawca nie
przedstawit dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez oferowany produkt wymagan
okreslonych w siwz, stanowigcych wymaog o charakterze przedmiotowym oparty o art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp. W tym Swietle niesporne jest prawo i obowigzek po stronie
zamawiajgcego zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy pzp w sytuacji braku
stosownych dokumentdw, o ile rzeczywiscie brak taki miat miejsce. W zaleznosci od sposobu
sformutowania warunku w tym przedmiocie w siwz, dokument przedmiotowy moze byc¢
uznawany za $cisty element oferty (w tym wypadku przy jego braku oferta podlega
odrzuceniu) lub dokument potwierdzajgcy spetnianie wymogu i jako taki podlegajacy
uzupetnieniu wg przepisu jw. W sprawie rozpoznawanej zachodzi druga z przedstawionych
okolicznosci, co mogto wzbudzi¢ watpliwosci co do skutku nie ztozenia dokumentu.
Omawiany warunek ma charakter przedmiotowy, a wiec odnoszacy sie do przedmiotu
zamoéwienia i warunkdw, na jakich bedzie realizowane zamdwienie publiczne. Co do zasady
jego nie spetnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Zaktadajgc zatem, ze zamawiajgcy btednie
przedstawit uzasadnienie prawne czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania ze
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skutkiem w postaci odrzucenia jego oferty, przy ewentualnym zatozeniu, ze okolicznosci
faktyczne wskazujgce na przestanki odrzucenia oferty zaistniaty, nalezy uznac¢, ze pomimo
takiego uchybienia, utrzymanie w obrocie tj. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, oferty podlegajacej odrzuceniu stanowitoby naruszenie prawa. lzba wskazujgc
na powyzsze stwierdza, ze w rozpatrywanej sprawie taka sytuacja nastgpita i pomimo
btednego wskazania podstawy prawnej odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 5) zamiast art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, wynik postepowania ustalony przez zamawiajgcego w wyniku
badania i oceny ofert, jest prawidtowy.
Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do wskazania, ze w zat. Nr 15 do siwz
jednoznacznie okreslono warunki przedmiotowe, ktére miaty spetnia¢ oferowane materiaty.
Warunki przedmiotowe byty przy tym parametrami granicznymi. Odwotujgcy nie spetnit
spornego warunku przedmiotowego, gdyz nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego spetnianie
przez oferowang w pkt 1.5 zatgcznika nr 15 pape nawierzchniowg parametréw granicznych
tj. posiadania przez pape wktadki kompozytowej. Dotgczona przez odwotujgcego ,Karta
techniczna wyrobu” dotyczgca papy 1IZOBUD sp. z 0.0. nie potwierdza w swojej tresci, ze
papa posiada wktadke kompozytowg. Oferowana papa wktadki kompozytowej nie posiada,
gdyz jest zbudowana z wiékniny poliestrowej, co oznacza, iz odwotujgcy zaoferowat wkiadke
jednorodna, a nie kompozytowa, ktérej zamawiajacy zadat. W konsekwenciji sktad orzekajacy
podziela stanowisko, ze utozsamianie i zréwnanie dwoch odrebnych pojeé: ,wkiadki
kompozytowej” i ,papy”, ktéra jako catos¢ sama w sobie stanowi kompozyt, jest btedne.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy pzp nalezy zauwazy¢, ze
instytucja uwzglednienia zarzutéw odwotania uregulowana ww przepisem ma charakter
czysto proceduralny prowadzacy do umorzenia postepowania odwotawczego bez
merytorycznego rozstrzygniecia. Oswiadczenie zamawiajgcego w tym zakresie skutkuje
umorzeniem postepowania i ponowieniem czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W toku kolejnych czynno$ci pomimo uwzglednienia zarzutow
odwotania zamawiajgcy w rzeczywistosci nie jest zobowigzany do zastosowania sie w petni
do zadan odwotujgcego; podjecie takiej czynnosci w danym wypadku mogtoby okazac sie
niemozliwe lub niezgodne z prawem. Mozna przy tym zauwazy¢, ze w przewazajgcej liczbie
odwotan wykonawcy zadajg réwniez nakazania wyboru ich oferty jako najkorzystniejszej, co
ze wzgleddw oczywistych, podobnie jak w przedmiotowej sprawie, nie moze oznaczac
automatycznego obowigzku zamawiajgcego dokonania takiej czynnosci.
Izba nie podziela w konsekwencji tezy odwotujgcego o dowodowym walorze o charakterze
przyznania z art. 190 ust. 5 ustawy pzp oswiadczenia zamawiajgcego o uwzglednieniu

zarzutow odwotania.

17



Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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