Sygn. akt: KIO 2380/13

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawcéw  wspolnie  ubiegajacych sie o  udzielenie = zamowienia:
(1) Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o.0. (pelnomocnik
wykonawcoéw), (2) ABT Sp. z o.0. i Wspolnicy Sp. k., adres dla pelnomocnika: ul. Bér
139, 42-202 Czestochowa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dopiewo, ul.
Lesna 1c, 62-070 Dopiewo,

przy udziale wykonawcy ENVIROTECH Sp. z o.0., ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845
Poznan zgtaszajacego przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z
0.0. (petnomocnik wykonawcow), (2) ABT Sp. z o.0. i Wspdlnicy Sp. k., adres dla
petnomocnika: ul. Bor 139, 42-202 Czestochowa oraz powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Dopiewo, ul. Lesna 1c, 62-070 Dopiewo i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero gorszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Przedsigbiorstwo
Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) ABT



Sp. z 0.0. i Wspdlnicy Sp. k., adres dla pelnomocnika: ul. Bér 139, 42-202
Czestochowa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Dopiewo, ul. Lesna 1c, 62-070 Dopiewo na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamdwienia:
(1) Przedsiebiorstwo Budownictwa i Instalacji ABT Sp. z o.0. (petnomocnik
wykonawcoéw), (2) ABT Sp. z o0.0. i Wspolnicy Sp. k., adres dla petlnomocnika:
ul. Béor 139, 42-202 Czestochowa kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy szes$céset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: .......cocveiriiiriiinnnnns



Sygn. akt: KIO 2380/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,rozbudowa oczyszczalni
Sciekow w Dabrowce”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie

Zamowien Publicznych w dniu 8 lipca 2013 r. pod numerem 137015-2013.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec odrzucenia oferty
Odwotujgcego, zarzucjgc Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig SIWZ, podczas gdy oferta z trescig SIWZ jest zgodna;

2. art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujacego do wyjasnienia tresci oferty oraz
zaniechanie dokonania poprawienia innej niz rachunkowa czy pisarska omyiki,
polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, podczas gdy takie rozwigzanie
prowadzitoby do usuniecia ewentualnych niezgodnosci, wykluczajac mozliwosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ENVIROTECH sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej i uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujacego oraz przeprowadzenie ponownej oceny ofert, a nadto o zasadzenie na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw
zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na rozprawie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy w pierwszej kolejnosci podnidst, ze
przywotana przez Zamawiajacego jako podstawa odrzucenia oferty Odwotujacego norma
prawna zapisana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ taka oferte, ktéra jest
merytorycznie niezgodna z trescig SIWZ. Niezgodnosé¢ oferty z SIWZ musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajacego z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp). Tymczasem w stanie faktycznym sprawy
Odwotujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu $wiadczenie, kiére w petni odpowiada
wymaganiom Zamawiajacego okreslonym w SIWZ i ktére zapewnia realizacje przedmiotu
zamoéwienia.

Odnosnie zgodnosci z wymaganiami SWIZ urzadzen zaoferowanych jako
"podstawowe" Odwotujacy wyjasnit, ze stosownie do tresci pkt 3.1. akapit 6 SIWZ,
szczegO6towy opis przedmiotu zamowienia zostat okreslony w dokumentacji projektowe;,
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specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz w przedmiarach
rob6t. W dokumentacji projektowej zostaty wskazane konkretne urzadzenia, ktére miatyby
zosta¢ wykorzystane przy realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego, w tym w
szczegoblnosci stacja dmuchaw i stacja mechanicznego odwadniania osadu. Jednoczesnie
jednak w pkt 3.5 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze dopuszcza ujecie w ofercie, a nastepnie
zastosowanie innych materiatéw i urzadzen niz podane w dokumentacji technicznej, pod
warunkiem zapewnienia parametrow nie gorszych niz okreslone w tej dokumentacji, przy
czym przez pojecie "parametry nie gorsze" Zamawiajacy rozumiat parametry o co najmniej
takich samych lub wyzszych standardach jakosciowych niz wskazane w dokumentacji. Z
powyzszego wynika, w opinii Odwotujacego, ze dla potrzeb ubiegania sie o przedmiotowe
zamOwienie publiczne i w celu skalkulowania ceny ofertowe wykonawcy mogli
zaproponowac¢ zaréwno urzgdzenia wprost wskazane w dokumentacji projektowej (o
tozsamych parametrach w zakresie standardéw jakosciowych), jak i urzadzenia
rownowazne (o parametrach "nie gorszych").

Dalej Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z postanowieniem pkt 3.3. SIWZ Zamawiajacy
wymagat od wykonawcow dotgczenia do oferty tabelarycznego zestawienia urzadzen
(wedtug wzoru okreslonego w Zataczniku nr 9 do SIWZ), ktére zostaty przez danego
wykonawce przyjete do wyceny i stanowig one koszt realizacji zadania. Kazde urzadzenie
nalezato opisa¢ nazwg, numerem katalogowym producenta oraz podstawowymi
parametrami technicznymi i eksploatacyjnymi, charakteryzujacymi ten produkt, zgodnie z
przedstawionym opisem zamieszczonym w Zatgczniku nr 9. Zamawiajacy wymagat, aby
przedstawione urzadzenia byty opisane takimi samymi parametrami, jak te uwidocznione w
Zatgczniku nr 9. Zdaniem Odwotujacego, z powyzszego zapisu wynikato, ze w
przedktadanym wykazie urzadzen (dalej: "Wykaz") wykonawcy mieli ujg¢ te urzadzenia,
ktére stanowity podstawe do oszacowania ceny za realizacje zamowienia. Zamawiajacy nie
wymagat zatem od wykonawcéw na tym etapie postepowania przetargowego
jednoznacznego sprecyzowania, jakie konkretnie urzadzenia beda przez wykonawce
zainstalowane na przebudowywanej oczyszczalni, a jedynie wskazania, jakie urzadzenia
stanowity podstawe kalkulacji ceny ofertowej i bedq stanowity koszt realizacji zadania.

W stanie faktycznym sprawy Odwotujacy cene skalkulowat z uwzglednieniem dwdch
typow kazdego z wymaganych urzadzeh w zakresie stacji mechanicznego odwadniania
osadu oraz stacji dmuchaw. W pierwszej kolejnosci uwzglednit urzadzenia wprost
wymienione w dokumentacji projektowej (urzgdzenia "podstawowe"), tj.:

o stacje mechanicznego odwadniania osadu - prase do odwadniania osadéw
Monobelt® typ NPO8CK, zespét przygotowania i dozowania poi jelektrolitu
CMP10XL 2 szt., Pompe osadu PD- MH060-B2 2szt., zesp6t odzysku wody
ptuczacej ZOW 2szt., silos na wapno V=10m3 oraz przenosniki i dozowniki wapna
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PS130/3,0; PS108/5,5; PS108/5,5; PS-200/3,0 produkcji Ekofinn-Pol sp. z 0.0. z

siedzibg w Legionowie;

e dmuchawy typu Robox ES produkcji ROBUSHI (dystrybutor Ekofinn-Pol sp. z 0.0. z
siedzibg w Legionowie).

Urzadzenia te sg tozsame z wymaganymi przez Zamawiajacego, a zatem w peti
odpowiadajg wszystkim cechom jakosciowym i parametrom technicznym okreslonym w
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz w tresci SIWZ. W tym zakresie nie istnieje i nie moze w zaden sposob istniec¢
niezgodnosc¢ oferty Odwotujacego z SIWZ.

Ponadto, na potrzeby wyceny oferowanego $wiadczenia Odwotujacy wzigt pod uwage

urzadzenia rbwnowazne do opisanych w dokumentacji projektowej, tj.:

» stacje mechanicznego odwadniania osadu - prase tasmowag M-08E z linig higienizacji
osadu produkcji Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Montazowego "Montech" sp. z 0.0. z
siedziba w Lublinie;

e dmuchawy typu Aerzen Delta Flower model GM produkcji Aerzen Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie.

Urzadzenia réwnowazne zostaty przez Odwotujacego wycenione na tozsamym poziomie
(dokftadnie w tej samej cenie). Z uwagi na brak réznicy ich ceny w stosunku do ceny dla
urzadzen "podstawowych" i réwnowaznych, dla potrzeb wyceny i oszacowania kosztu
Odwotujacy mégt przyja¢ oba rodzaje urzadzen, gdyz w zaden sposob nie wptywato to na
ostateczng cene oferty. Odwotujacy wskazat jednoczesnie w Wykazie, iz dla potrzeb
realizacji przedmiotu zamdwienia wykorzysta urzadzenia "podstawowe" lub urzadzenia
rbwnowazne. Zatem, w swojej kalkulacji Odwotujacy ujat dwa typy stacji dmuchaw oraz
stacji do mechanicznego odwadniania, przewidujac ich wykorzystanie w sposéb
alternatywny. Z uwagi na uzyte w wykazie sformutowanie "lub" nalezy przyjaé, iz taka
alternatywa ma charakter taczny (alternatywa taczna).

Odwotujacy  podnosi, ze  zaproponowanie = Zamawiajgcemu urzadzen
"podstawowych”, tozsamych z urzadzeniami wskazanymi w dokumentacji projektowe;,
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz SIWZ powoduje, ze
oferta jako cato$¢ jest z wymaganiami Zamawiajgcego zgodna niezaleznie od zgodnos$ci z
SIWZ zaproponowanych w sposob alternatywny urzgdzen réwnowaznych. Wynikajace z
oferty Odwotujacego zobowigzanie do wykonania zamdwienia z zastosowaniem urzadzen
zgodnych z SIWZ ("podstawowych") lub urzadzen, co do ktérych Zamawiajacy zgodnosci
nie byt w stanie zweryfikowa¢ (rownowaznych), jest zatem zobowigzaniem zgodnym z
SIWZ.

Positkujac sie zasadami logiki formalnej Odwotujacy stwierdza, ze zobowigzanie

alternatywne do wykonania czynnosci "w okreslony sposéb" (z zastosowaniem urzadzen
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"podstawowych") lub w inny sposob (z zastosowaniem urzgdzen "réwnowaznych"), jako
catos¢ bedzie zgodne z okreslong normg odniesienia (w tym przypadku z wymaganiami
SIWZ), gdy zgodny z takg normg (wymaganiami) bedzie chociaz jeden z wymienionych
sposobow (lub oba te sposoby jednoczesnie).

Odwotujacy podnidst, ze w stanie faktycznym sprawy Odwotujacy oszacowat koszt
realizacji zamdwienia (proponujac tym samym Zamawiajacemu) realizacje rozbudowy
oczyszczalni sciekbw w Dabréwce z zastosowaniem dokfadnie takich urzadzen, jakich
wymagat Zamawiajacy (urzadzenia "podstawowe”). Jednoczesnie, opierajac sie na wiasnej
wiedzy technicznej i doswiadczeniu, w swojej kalkulacji uwzglednit rowniez alternatywng
mozliwo$¢ zastosowania dwoch urzadzen "réwnowaznych", kidre jego zdaniem sg pod
wieloma wzgledami technologicznie lepsze - a co za tym idzie, ich instalacjia w
rozbudowywanej oczyszczalni bedzie bardziej efektywna.

Oferta Odwotujacego jest najkorzystniejsza pod wzgledem ceny. W tej sytuacji
odrzucenie tej oferty (tylko z tego powodu, ze Odwotujacy nie sprecyzowat w Wykazie kilku
sposréd wszystkich parametrow urzadzen stanowigcych podstawe kalkulacji cenowej) byto
dziataniem nieuzasadnionym, a ponadto roéwniez naruszajacym zasady racjonalnego
wydatkowania $rodkéw finansowych.

Dziatanie takie jest o tyle niezrozumiate, iz wybor oferty Odwotujacego w zaden
sposob nie mogtby prowadzi¢ do uzyskania przez Zamawiajacego $wiadczenia niezgodnego
z opisanym w SIWZ, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych i w
dokumentacji projektowej. Zgodnie bowiem z zapisem pkt 3.5 zd. 4 i 5 SIWZ Wykonawca
stosujac rozwigzania réwnowazne jest w petni odpowiedzialny za taki dobdér maszyn,
urzadzen, sprzetu, armatury i innych, by uzyskaé wymagane parametry technologiczne
oczyszczalni oraz by dostosowac je do istniejacych i projektowanych budynkéw bez zmiany
ich istniejacej/zaprojektowanej powierzchni, kubatury i uktadu przestrzennego, tak by nie
zachodzita konieczno$¢ zmiany tych budynkédw i zmiany pozwolenia na budowe.
Rozwigzania rownowazne majag by¢ zgodne z dokumentacjag projektowa.

Stosownie za$ do tresci postanowienia § 2 ust. 2 lit. g projektu umowy w sprawie
przedmiotowego zaméwienia publicznego (Zatacznik nr 2 do SIWZ), wybrany w
postepowaniu wykonawca zawierajac umowe bedzie zobligowany oswiadczy¢, iz
przeanalizowat dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét
i specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia oraz zobowigzac sie, iz zrobi wszystko, co
jest niezbedne do odpowiedniego wykonania przedmiotu umowy, zgodnie z intencjg i
znaczeniem dokumentacji projektowe;.

W tresci przedstawionego Zamawiajgcemu formularza ofertowego Odwotujacy ztozyt
za$ oswiadczenia o tresci nastepujacej:

e "Nawigzujgc do ogtoszenia dotyczacego rozbudowy oczyszczalni $ciekéw w

6



Dabrdwce, oferujemy wykonanie przedmiotu zamdwienia, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami i normami oraz wymogami | zakresem okreslonym w specyfikacji
istotnych warunkow zamdwienia" (pkt 1 formularza ofertowego),

e "Oswiadczamy, ze dofgczony do SIWZ projekt Umowy, zostat przez nas
zaakceptowany oraz, ze zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty, do
zawarcia Umowy na wymienionych w nim warunkach, w migjscu i terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego" (pkt 7 formularza ofertowego).

Ponadto w mys$l zapisu § 10 ust. 1 projektu umowy, wybrany wykonawca bedzie
zobowigzany do wykonania przedmiotu umowy z materiatow i urzadzen wtasnych, wolnych
od wad fizycznych i prawnych, odpowiadajacych co do jakosci wymogom wyrobdéw
dopuszczonych do obrotu i stosowania w budownictwie, zgodnie z projektem, SIWZ i ofertg
wykonawcy.

W przypadku natomiast stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze wbudowane materiaty
sg niezgodne z umowa, bedzie on uprawniony zgda¢ od wykonawcy usuniecia ich (na koszt
wykonawcy) i ponownego wykonania robét z materiatéw wtasciwych. Jezeli wykonawca nie
zastosuje sie do polecenia, Zamawiajacy bedzie uprawniony do zlecenia powyzszych
czynnos$ci osobie trzeciej i potracenia poniesionych kosztéw z wynagrodzenia wykonawcy
lub pokrycia ich z kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a gdy kwota ta
okaze sie niewystarczajaca, do dochodzenia zaptaty na zasadach ogdélnych (§ 10 ust. 6
projektu umowy).

Z powyzszych uregulowan jednoznacznie wynika, w ocenie Odwotujgcego, ze
obowigzkiem wykonawcy po zawarciu umowy bedzie stosowanie w ramach inwestycji
wytacznie urzadzen spetniajgcych wymagania opisane w SIWZ. W przypadku zatem
zawarcia umowy z Odwotujacym, ktéry zgodnie ze swa oferta zaproponowat realizacje
przedmiotu zamoéwienia z alternatywnym zastosowaniem dwéch typow stacji dmuchaw i
stacji mechanicznego odwadniania osadoéw (urzgdzenia "podstawowe" lub réwnowazne),
gdyby zaistniaty jakiekolwiek watpliwosci co do zgodnosci z trescig SIWZ urzadzenh
réwnowaznych, bedzie zobligowany do wykorzystania wytacznie urzgdzen " podstawowych".

W tych okolicznosciach Zamawiajacy ma gwarancje (w postaci odpowiednich
zobowigzan umownych Odwotujacego oraz instrumentu zapewniajgcego ich realizacje, tj.
uprawnienia przewidzianego w § 10 ust. 6 projektu umowy), iz w przypadku wyboru oferty
Odwotujgcego przedmiot zaméwienia zostanie wykonany zgodnie ze wszystkimi
wymaganiami okreslonymi w SIWZ, a takze specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét budowlanych oraz w dokumentacji projektowe;.

Co do zgodnosci urzadzen rownowaznych ze wszystkimi wymaganiami okreslonymi
w SIWZ Odwotujacy podaje, ze w tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy wskazat na okreslone nieprawidtowosci w ofercie Odwotujacego. Jednakze
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przedmiotowe "nieprawidtowosci”, zdaniem Odwotujgcego, nie moga stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie swiadczg one bowiem w zaden sposéb o niezgodnosci
wskazanych w Wykazie urzadzehn rownowaznych z wymaganiami SIWZ, a jedynie o
pominieciu przez Odwotujacego niektérych informacji o oferowanych jako alternatywa
urzgdzeniach rownowaznych. Nawet gdyby potraktowa¢ wskazane braki tak jak
Zamawiajacy, jako niezgodnos¢ z wymaganiem co do zakresu podawanych w ofercie
informacji, brak bytoby mozliwosci odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu takich
"niezgodnosci". Zgodnie bowiem z utrwalonym pogladem orzecznictwa z zakresu zamdwien
publicznych, przewidziana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przestanka do odrzucenia oferty
zachodzi wéwczas, gdy niezgodnos¢ oferty z SIWZ ma charakter nieusuwalny (uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lutego 2012 r. sygn. akt KIO 285/12, podobnie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 czerwca 2013 r. sygn. akt KIO 1266/13).

Wskazane przez Zamawiajgcego braki w Wykazie moga zosta¢ w fatwy sposob
usuniete przy zastosowaniu dyspozycji art. 87 ust. 1 lub art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Odwotujgcy mogt zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien co do tresci oferty i wskazacé, ze
wszystkie kwestionowane przez Zamawiajacego wymagania okreslone w Zatgczniku nr 9 sg
przez oferowane urzadzenia rownowazne spetnione. Dodatkowo, Odwotujacy oswiadcza, iz
wszystkie wymagania w opisanym powyzej zakresie sg przez zaproponowane urzadzenia
rownowazne spetnione.

Zdaniem Odwotujgcego, mozliwe jest rowniez potraktowanie wspomnianych brakéw,
w ofercie Odwotujacego, jako omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.
Niezgodnos¢ ta ma charakter omytki, gdyz brak wskazania wyszczegolnionych przez
Zamawiajgcego informacji wynikat ze zwyktego ich "przeoczenia". Intencjg Odwotujacego
byto ztozenie oferty zgodnej z SIWZ i wykazanie wszelkich niezbednych parametréw
technicznych i jakosciowych. Poprawienie takiej omytki nie doprowadzi do jakiejkolwiek
zmiany oferty Odwotujacego (ani istotnej, ani nawet nieistotnej), albowiem w przypadku
poprawienia tej omyitki swiadczenie Odwotujacego pozostanie tozsame (wykorzystane bedg
te same urzadzenia). W przypadku, gdy istnieje mozliwo$¢ usuniecia omyitki polegajacej na
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, obowigzkiem zamawiajacego jest poprawienie takiej
omytki. Obowigzek ten wynika z literalnej tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - przepis ten
wytgcza mozliwos¢ odrzucenia oferty w przypadku, gdy omytka moze by¢ poprawiona w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy zauwaza, ze odrzucanie prawidtowej i spetniajacej w rzeczywistosci
merytoryczne wymagania Zamawiajacego oferty z tego tylko powodu, iz Odwotujacy
przeoczyt w Wykazie niektére sposrod szczegbdtowych parametréw proponowanych
urzadzen, stanowitoby przejaw skrajnego formalizmu. Zas Sad Okregowy w Gliwicach w
uzasadnieniu wyroku z dnia 23 lutego 2007 r. sygn. akt X Ga 23/07 zauwazyt: ,formalizm
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma
na celu realizacje tych zasad.”

Co do rzekomej niezgodnosci wymiarow zaoferowanych dmuchaw z wymaganiami
SIWZ Odwotujacy podaje, ze w tresci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
Zamawiajacy wskazat, ze wymiary zewnetrzne zaoferowanych przez Odwotujacego
rownowaznych dmuchaw nie mieszczg sie w zatozonej przez niego tolerancji wymiardw.
Jego zdaniem, majac na uwadze wzgledy eksploatacyjne oraz rozmieszczenie dmuchaw w
miejscu ich montazu tak okreslone parametry (wymiary) majg decydujace znaczenie przy
montazu, jak i przy biezacych naprawach i konserwaciji tych urzadzen.

Jednoczesnie Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wymaganie dotyczace wymiaréw
zewnetrznych dmuchaw zostato okreslone w specyfikacji wykonania i odbioru robét
budowlanych w postaci konkretnych warto$ci liczbowych, tj. 1155x1207x1150 (wysokos¢)
mm. Zas$, jak podaje Odwotujacy, na rynku istnieje tylko jeden typ dmuchaw o podanych
przez Zamawiajgcego wymiarach - jest to wskazany w dokumentacji projektowej i
zaoferowany przez Odwotujgcego jako urzadzenie podstawowe typ Robox ES produkcji
ROBUSHI. Wymiary takie nie sa powtarzane w innych urzgdzeniach, gdyz poszczegdlni
producenci stosujg wtasne unikalne rozwigzania technologiczne - nie odwzorowujg urzadzen
konkurentéw (a tylko w takim przypadku poszczegélne urzadzenia mogtyby posiadaé
identyczne wymiary).

Z uwagi na powyzszg okolicznos¢ na etapie poprzedzajgcym termin sktadania ofert
zostat do Zamawiajgcego skierowany wniosek o wyjasnienie SIWZ, w ktérym jeden z
wykonawcow zwrOcit sie 0 potwierdzenie, iz podane w dokumentacji technicznej wymiary
urzgdzen majq tylko okresli¢ przyblizone gabaryty, nie sg za$ obligatoryjne (pytanie nr 25 na
zamieszczonej przez Zamawiajacego liscie pytan i odpowiedzi z dnia 21 sierpnia 2013 r.). W
odpowiedzi na powyzsze zapytanie Zamawiajacy wyjasnit, ze wymiary urzadzen zostaty
wystarczajgco doktadnie podane na rysunkach technologii projektu wykonawczego, zas
wymiary projektowanych urzadzeh dobrano w powigzaniu ze stanem istniejacym,
uwzgledniajac wzgledy konstrukcyjne [otwory w stropach, scianach].

Z powyzszej odpowiedzi wynika, w ocenie Odwotujacego, ze dla Zamawiajacego
podstawowym kryterium okreslenia wymiaréw zewnetrznych instalowanych dmuchaw byty
mozliwosci instalacji tych urzadzehn w pomieszczeniach do tego celu zaprojektowanych i
przeznaczonych. Znajduje to potwierdzenie w tresci pkt 3.5 zd. 4 SIWZ, zgodnie z ktérym
"Wykonawca stosujgc rozwigzania rownowazne jest w petni odpowiedzialny za taki dobor
maszyn, urzgdzen, sprzetu, armatury i innych, by uzyska¢ wymagane parametry
technologiczne oczyszczalni oraz by dostosowac¢ je do istniejgcych i projektowanych
budynkdéw bez zmiany ich istniejgcej/zaprojektowanej powierzchni, Kkubatury i uktadu
przestrzennego, tak by nie zachodzita konieczno$¢ zmiany tych budynkéw i zmiany
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pozwolenia na budowe." Ponadto, zgodnie z zapisem w pkt 3.5 zd. 2 SIWZ Zamawiajacy
dopuscit zastosowanie przy realizacji przedmiotu zamowienia innych materiatéw i urzadzen
niz podane w dokumentacji technicznej, pod warunkiem zapewnienia parametréw nie
gorszych niz okreslone w tej dokumentaciji, przy czym pod pojeciem "parametry nie gorsze"
Zamawiajacy rozumiat parametry o co najmniej takich samych lub wyzszych standardach
jakosciowych, niz wskazane w dokumentaciji.

Odwotujacy stwierdza, ze przyjete przez Odwotujgcego dla potrzeb wyceny
urzgdzenie rbwnowazne (dmuchawy typu Aerzen Delta Flower model GM produkcji Aerzen
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie) o wymiarach 1183 x 925 x 1280 (wysokos$¢) mm z
calg pewnoscig moze zosta¢ zainstalowane w projektowanym budynku dmuchaw bez
jakichkolwiek modyfikacji wymiaréw tego budynku (w szczegélnosci w zakresie
fundamentéw, wiat, otworéw w stropach czy $cianach). Majac za$ na uwadze, ze
zaproponowane przez Odwotujacego dmuchawy sg mniejsze od tych wymaganych zgodnie
z dokumentacjg projektowa, po ich zainstalowaniu dostep do tych urzadzen bedzie w istocie
tatwiejszy.

W konsekwencji, w opinii Odwotujacego, wskazane w Wykazie réwnowazne
dmuchawy Aerzen Delta Flower GM z catg pewnoscig zapewniajg parametry o standardach
jakosciowych nie gorszych niz wymagane zgodnie z dokumentacjg projektowa dmuchawy
"podstawowe" (typu Robox ES produkcji ROBUSHI). W zakresie parametru wymiardw
zewnetrznych odpowiadajg one zatem przyjetej przez Zamawiajgcego definicji urzadzen
rownowaznych - a zatem brak jest podstaw do formutowania twierdzenia o niezgodnosci
tych urzadzen z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Co do zarzutu dotyczacego braku wyposazenia dmuchaw w filtr powietrza zgodnie z
intencjg Zamawiajgcego, Odwotujacy wyjasnia, ze stwierdzona przez Zamawiajgcego
niezgodnos¢ z SWIZ dmuchaw typu Aerzen Delta Flower GM, polegajaca na braku ich
wyposazenia w filtr powietrza jest catkowicie nieuzasadniona. Zgodnie z informacjg zawartg
na stronie 17 przedstawionego przez Odwotujacego Wykazu, dmuchawy te wymagany przez
Zamawiajgcego filtr powietrza, zintegrowany =z tlumikiem wlotowym absorpcyjno-

interferencyjnym posiadaja.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w czesci 3. SIWZ pkt 3.1 wskazat, ze ,szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia okresla dokumentacja projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru
robét budowlanych, przedmiary robdt”. Jednoczes$nie Zamawiajacy wyjasnit, ze:
Wystepujgce w dokumentacji nazwy wiasne producentow lub wyrobow zostaty uzyte
wytgcznie w celu wskazania zatozonego standardu przyjetych rozwigzan. Zamawiajgcy

dopuszcza ujecie w ofercie, a nastepnie zastosowanie innych materiatow i urzgdzeni niz
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podane w dokumentacji technicznej pod warunkiem zapewnienia parametrow nie gorszych
niz okreslone w tej dokumentacji. Pod pojeciem parametry nie gorsze Zamawiajgcy rozumie
parametry o co najmniej takich samych Ilub wyzszych standardach jako$ciowych, niz
wskazane w dokumentacji. Wykonawca stosujac rozwigzania rownowazne jest w petni
odpowiedzialny za taki dobdr maszyn, urzgdzen, sprzetu, armatury i innych, by uzyskac
wymagane parametry technologiczne oczyszczalni oraz by dostosowac je do istniejgcych i
projektowanych budynkdw bez zmiany ich istniejacej/ zaprojektowanej powierzchni, kubatury
i uktadu przestrzennego, tak by nie zachodzita konieczno$¢ zmiany tych budynkow i zmiany
pozwolenia na budowe. Rozwigzania rownowazne majg by¢ zgodne z dokumentacja
projektowg” (pkt 3.5 SIWZ).

W dokumentacji projektowej Zamawiajgcy wskazat m.in. nastepujace urzadzenia: 1)
stacje mechanicznego odwadniania osadu - prase tasmowg M-08E z linig higienizacji osadu
produkcji Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Montazowego "Montech" sp. z 0.0. z siedzibg w
Lublinie; 2) dmuchawy typu Aerzen Delta Flower model GM produkcji Aerzen Polska sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie. Zas, w specyfikacji wykonania i odbioru robét budowlanych
okreslit wymiary zewnetrzne dmuchaw nastepujgcymi  wartosciami  liczbowymi:
1155x1207x1150.

W § 2 ust. 2 lit. g projektu umowy (zatacznik nr 2 do SIWZ) zawarte jest
odwiadczenie, ze wykonawca ,przeanalizowat dokumentacje projektows, specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robot i specyfikacje istotnych warunkéw zamdowienia jak tez,
ze zapewni i zrobi wszystko, co jest niezbedne do odpowiedniego wykonania przedmiotu
umowy, zgodnie z intencjg i znaczeniem dokumentacji projektowey’.

Jednoczesnie we wzorze formularza ofertowego (Zatacznik nr 1 do SIWZ) zawarte sg
nastepujace oswiadczenia, odpowiednio w pkt 1. i 7.: ,Nawigzujgc do ogtoszenia
dotyczgcego rozbudowy oczyszczalni Sciekow w Dabréwce, oferujemy wykonanie
przedmiotu zamowienia, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i normami oraz wymogami i
zakresem okre$lonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (...). Oswiadczamy, ze
dofgczony do SIWZ projekt Umowy, zostat przez nas zaakceptowany oraz, ze
zobowigzujemy sie w przypadku wyboru naszej oferty, do zawarcia Umowy na
wymienionych w nim warunkach (...).”

Nadto w § 10 ust. 1 wzoru umowy (Zatacznik nr 2 do SIWZ) zawarto o$wiadczenie:
~Wykonawca zobowigzuje sie wykonac¢ przedmiot umowy z materiatow i urzadzen wiasnych,
wolnych od wad fizycznych i prawnych, odpowiadajgcych co do jakos$ci wymogom wyrobdw
dopuszczonych do obrotu i stosowania w budownictwie, zgodnie z projektem, specyfikacjg
istotnych warunkdw zamowienia i oferta Wykonawcy (...)". Zas, w ust. 6 znajduje sie
nastepujace postanowienie: W przypadku stwierdzenia, ze wbudowane materiaty sq
niezgodne z umowg Zamawiajgcy ma prawo wymagac od Wpykonawcy (na koszt
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Wykonawcy) usuniecia | ponownego wykonania robot z materiatow wiasciwych. Jezeli
Wykonawca nie zastosuje sie do polecenia, Zamawiajgcy zleci wykonanie powyzszych
czynno$ci osobie trzeciej i potraci poniesione przez siebie koszty z wynagrodzenia
Wykonawcy lub pokryje je z kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a gdy
kwota ta okaze sie niewystarczajgca, bedzie dochodzit jej zwrotu na zasadach ogdlnych’.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy udzielit wyjasnien, na zadane przez
wykonawcow pytania. | tak, m.in. na pytanie nr 25: ,Prosimy potwierdzic, ze wymiary
urzgdzen majq tylko okreslic ich przyblizone gabaryty, a nie by¢ obligatoryjne’, Zamawiajacy
odpowiedziat: ,Wymiary urzadzen sg wystarczajagco doktadnie podane na rysunkach
technologii projektu wykonawczego. Wymiary projektowanych urzgqdzenn dobrano w
powigzaniu ze stanem istniejgcym, uwZzgledniajgc wzgledy konstrukcyjne [otwory w
stropach, $cianach].”

Pismem z dnia 29 sierpnia 2013 r. Zamawiajacy poinformowat o modyfikacji SIWZ w
zakresie Zatacznika nr 9 do SIWZ, gdzie w odniesieniu do stacji dmuchaw wskazano na
m.in. nastepujace cechy dmuchaw: ,wymiary zewnetrzne dmuchawy 1155x1207x1150
(wysoko$¢) mm — (+/- 100 mm), ttumik wilotowy absorpcyjno-interferencyjny zintegrowany z
filtrem powietrza.”

Odwotujacy w swojej ofercie w Zatgczniku nr 9 w zakresie pkt 2 i 3 zaproponowat
dwa rodzaje urzadzen, tj. urzadzenia wskazane przez Zamawiajgcego w dokumentacji
projektowej oraz urzgdzenia rébwnowazne, podajac nazwy wtasne rzeczonych urzadzen i
producenta. Opis oferowanych przez Wykonawce parametréw urzadzen rdéwnowaznych
stanowit opis minimalnych wymaganych przez Zamawiajacego parametrow urzadzen.

Wobec powyzszego, Zamawiajacy w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie Zatgcznika nr 9 do SIWZ. W
uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowy zatgcznik ,zostat
wypetniony niezgodnie z wymogami SIWZ, co uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie
weryfikacji zaproponowanych urzadzen tzn.: brak opisu oferowanych przez Wykonawce
parametrow urzgdzen” (pismo z dnia 24 wrzesnia 2013 r.).

W odpowiedzi (pismo z dnia 26 wrzesnia 2013 r.) Odwotujacy przedtozyt Zatacznik nr
9, w ktérym w pkt 3 w odniesieniu do zaproponowanej jako rownowazna stacji dmuchaw
podat m.in. nastepujace cechy: ,wymiary zewnetrzne dmuchawy 1183x925x1280 (wysoko$c)
mm, zintegrowany filtr-ttumik na ssaniu bez materiatow absorbcyjnych — brak zagrozenia
zapychania sie instalacji napowietrzania.”

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujacego, na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze po
dokonaniu analizy oferty oraz uzupetnionych dokumentéw stwierdzono, ze: ,W zalgczonym
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do oferty wykazie urzgdzen Wykonawca zaproponowat w zakresie pozycji nr 2 i 3 tabeli po

dwa urzgdzenia. W takiej sytuacji, kazde z tych urzadzen musi by¢ zgodne w catosci z

minimalnymi wymogami okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Urzadzenia wskazane w ofercie jako rownowazne nie spetniajg jednak minimalnych

wymagan okreslonych w SIWZ poniewaz:

1) pozycja nr 2 (tabel) — urzgdzenie rownowazne. Stacja mechanicznego odwadniania

osadu:

brak podania dolnej granicy ptynnej regulacji wydatku (wymagano requlacji ptynnej od
1,2 do 6,0 m3/h, w wyjasnieniach podano tylko wielko$¢ 6,0 m3/h),

brak okre$lenia rodzaju zageszczacza wstepnego (do wyboru byt bebnowy lub
tasmowy),

brak informacji, czy zageszczacz jest wyposazony w Srube Archimedesa,

brak informacji, czy zageszczacz gwarantuje wspofczynnik rozdziatu stezenia suchej
masy osadu na urzadzeniu wiecej 98,5% (stezenie s.m. odcieku winno wynosi¢ mniej

niz 1,5% s.m. osadu nadawy);

Brak powyzszych informacji nie pozwala oceni¢ czy te proponowane urzadzenie spetnia

podstawowe parametry jakie byly zatozone przez zamawiajgcego a tym samym

stwierdzi¢ czy jest ono rownowazne.

2) pozycja nr 3 (tabeli) — urzgdzenie rownowazne. Dmuchawy:

wymiary zewnetrzne zaproponowanych dmuchaw nie mieszczg sie w zaktadanej
tolerancji wymiarow okreslonych przez Zamawiajgcego (majgc na uwadze wzgledy
eksploatacyjne oraz rozmieszczenie dmuchaw w miejscu ich montazu tak okre$lone
parametry (wymiary) majg decydujace znaczenie przy montazu, jak i przy biezgcych
naprawach i konserwacji urzadzen),

brak informacji czy regulacja naciggu pasow klinowych jest automatyczna,

dmuchawy nie sq wyposazone zgodnie z intencjg zamawiajgcego w filtr powietrza,
Zamawiajgcy okreslit, iz na wale napedowym od strony przektadni pasowej tozysko
wafteczkowe, a pozostate kulkowe - Wykonawca w przedtozonych wyjasnieniach nie
wskazuje takiego rodzaju fozyska umiejscowionego we wiasciwym miejscu, tylko
wskazuje, ze tozyska sq wzmocnione. Niestety wymagane fozysko wateczkowej nie
jest tozsame <z przedstawiong propozycjg tozyska wzmocnionego. tozysko
wzmocnione - nie wiadomo, na czym polega to wzmocnienie - brak takiej informacji
nie pozwala na stwierdzenie rownowaznos$ci proponowanego rozwigzania,

w dmuchawie (silnik 11,0 Kw) - Wykonawca nie podaje dolnej wydajnos$ci dmuchawy
(wskazuje tylko na gornq jej granice, tj. do 420 m3/h/szt), brak dolnego parametru

uniemozliwia weryfikacje urzgdzenia.”
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymaga, jak charakter nalezy przypisac
Zatagcznikowi nr 9 do SIWZ. Odwotujacy starat sie wywies¢, ze przedmiotowy dokument ma
jedynie znaczenie dla kalkulacji ceny oferty. Z takim pogladem zgodzi¢ sie jednak nie mozna.
Jakkolwiek nalezy przyznac¢ racje Odwotujacemu, ze rzeczony Zatacznik stanowi podstawe
wyceny przedmiotu zamowienia, to nie nalezy pomijac, jak stusznie podkreslit Zamawiajacy,
ze zawezanie znaczenia tegoz zatacznika jest nieuprawnione. Analiza tresci spornego
dokumentu prowadzi bowiem do wniosku, ze Zamawiajacy oczekiwat skonkretyzowania
oferowanego przedmiotu zamdwienia przez podanie konkretnego urzadzenia ze wskazaniem
jego parametréw. W tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, ze intencjg Zamawiajgcego byto,
aby wykonawca wskazat przedmiot swiadczenia w odniesieniu do urzadzen.

Bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje okolicznosé, ze w projekcie umowy i w
formularzu ofertowym zawarte sg postanowienia moca, ktdérych wykonawca zobowigzany
jest do wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z SIWZ, dokumentacja projektowa oraz
specyfikacja techniczng wykonania i odbioru robét. Zas, w przypadku materiatéw
niezgodnych z umowg bedzie zobowigzany do ich usunigcia. Umowa reguluje etap realizaciji
zamoéwienia i oczywistym jest, ze w jej tresci znajdujemy odwotanie do odpowiednich
postanowien SIWZ i tresci oferty, ale nie oznacza to wcale, ze weryfikacja zaoferowanego
przedmiotu zamowienia nastepuje dopiero w toku wykonywania zamdéwienia. Nie ulega
watpliwosci, ze ocena oswiadczenia woli, dotyczacego zaoferowanego przedmiotu
zamowienia a ocena prawidtowosci realizacji inwestycji to dwie r6zne oceny dokonywane na
odmiennych etapach, pierwsza na etapie postepowania o0 udzielenie zamédwienia
publicznego, druga zas na etapie wykonywania zaméwienia. Ocen tych nie mozna tgczyc,
ani tez przenosi¢ na inny etap postepowania, pozytywna weryfikacja tresci oferty, co
oczywiste, determinuje ewentualng dalszg ocene, w tym na etapie wykonawstwa.

Przypisanie wskazanej roli Zatagcznikowi nr 9 do SIWZ powoduje, ze podlega on
ocenie w zakresie zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Jak wskazuje sie w orzecznictwie,
weryfikacja w tym przedmiocie winna nastepowa¢ w odniesieniu do merytorycznej
zawartosci oferty, co oznacza, ze ocenie podlega zaoferowany przedmiot zamowienia w
Swietle wymagan sformutowanych przez Zamawiajacego. Stwierdzenie niezgodnosci jest
mozliwe, jedynie w sytuacji, w ktérej przedmiot i zakres Swiadczenia zaofiarowany przez
wykonawce prowadzi¢ bedzie do uzyskania $wiadczenia, ktére wymagan Zamawiajacego
nie spetnia.

Bezsporne w niniejszej sprawie jest, ze Odwotujacy w poz. 2 i 3 Zatgcznika nr 9 do
SIWZ zaproponowat do realizacji zamowienia dwa urzgdzenia. Urzadzenie, na ktére wskazat
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Zamawiajacy w tresci SIWZ oraz urzadzenie, ktére w ocenie Odwotujacego, jest
urzgdzeniem réwnowaznym wzgledem ,urzadzenia podstawowego”. Jednoczesnie z tresci
Wykazu wynika, ze Odwotujacy wskazat urzadzenie rbwnowazne jako alternatywne oraz, ze
kalkulacja ceny oferty niezaleznie od rodzaju urzgdzenia, ktére zostanie wykorzystane przy
realizacji zamdwienia pozostanie na niezmienionym poziomie, bowiem oba urzadzenia
zostaty wycenione jednakowo. Zamawiajgcy akceptujac wskazany sposéb zaoferowania
przedmiotu zaméwienia zobowigzany jest do jego weryfikacji pod katem sformutowanych
wymogow.

Nie ulega watpliwosci, ze urzadzenia, kitdére zaoferowat Odwotujacy, a ktoére sa
jednoczesnie urzadzeniami wymienionymi w SIWZ, spetniajg wymagania Zamawiajacego. W
tym zakresie wiec oswiadczenie woli Odwotujagcego czyni zado$¢ wymaganiom
wyartykutowanym w SIWZ. W konsekwencji zaoferowany przedmiot swiadczenia odpowiada
oczekiwaniom Zamawiajgcego. Do rozstrzygniecia pozostaje zatem kwestia, czy
zaoferowanie jednoczesnie przez Odwotujacego urzadzen réwnowaznych (przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze Zamawiajacy nie kwestionuje powyzszego), ktére nie
odpowiadajg oczekiwaniom Zamawiajacego powoduje, ze oswiadczenie woli w przedmiocie
zaoferowania urzadzen ,podstawowych” nie wywiera skutkow prawnych. Twierdzenia
Zamawiajacego, ze oswiadczenie woli wykonawcy musi by¢ w catosci zgodne z trescig SIWZ
w istocie bowiem sprowadza sie do konstatacji, ze oswiadczenie woli, dotyczace obu
urzadzen musi by¢ zgodne z trescig SIWZ. Za$ niezgodnos¢ rzeczonego oswiadczenia w
zakresie odnoszacym sie do jednego z urzadzen niweczy cate oswiadczenie woli w tym
przedmiocie.

Poglad ten nie zyskat aprobaty lzby. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze
sens oswiadczen woli ujawnionych w postaci pisemnej, czyli wyrazonych w dokumencie,
ustala sie, przyjmujac za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu (por. uchw.
SN z dnia 29 czerwca 1995 r., Il CZP 66/95, OSNC 1995, nr 12, poz. 168; wyr. SN z dnia 12
grudnia 2002 r., V CKN 1603/00, Lex nr 75350; wyr. SN z dnia 7 kwietnia 2005 r., Il CK
431/04, Lex nr 145198; wyr. SN z dnia 23 kwietnia 2009 r., IV CSK 558/08, Lex nr 512966).
Zawarte w art. 65 k.c. zasady ttumaczenia oswiadczen woli wymagajq uwzglednienia catego
ztozonego oswiadczenia woli, a nie tylko wybranego dowolnie fragmentu (por. wyr. SN z dnia
26 sierpnia 1994 r., | CKN 100/94, Lex nr 293258; wyr. SN z dnia 29 stycznia 2002 r., V CKN
679/00, Lex nr 54342; wyr. SN z dnia 23 wrzesnia 2004 r., Ill CK 400/03, Lex nr 174201 ; wyr.
SN z dnia 21 sierpnia 2008 r., IV CSK 159/08, Lex nr 466005; wyr. SN z dnia 5 marca 2010
r., IV CSK 382/09, Lex nr 852584; wyr. SN z dnia 3 lutego 2011 r., | CSK 348/10, Lex nr
936479). Przy wyktadni oswiadczen woli postuluje sie zyczliwg ich interpretacje (benigna
interpretatio) wspomagajaca uznanie czynnosci prawnej za wazng. Stosowanie tej dyrektywy

(nazywanej favor negotii, a w odniesieniu do umow favor contractus) oznacza preferowanie
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takiego znaczenia oswiadczenia woli, ktére pozwala na utrzymanie czynnosci prawnej i
uznanie jej za zgodng z prawem oraz skuteczng niz kwalifikowanie jej jako niewaznej czy
nieskutecznej. Za przyjeciem takiej reguty przemawia przede wszystkim okoliczno$¢, ze z
istoty swej oswiadczenia woli sktadane sg witasnie po to, aby wywota¢ okreslone skutki
prawne.

Bezspornie Odwotujacy zaoferowat urzadzenia, kitére spetniaja wymagania
Zamawiajacego (,urzadzenia podstawowe”), alternatywnie zaoferowat réwniez urzadzenia
rownowazne. Nie ulega watpliwosci, ze dla realizacji zamoéwienia konieczne jest
wykorzystanie jedynie jednego z urzadzen (podstawowego lub rownowaznego). Skoro tak, to
pozytywna weryfikacja przez Zamawiajgcego przynajmniej jednego urzadzenia musi
prowadzi¢ do wniosku, ze przedmiot zamdwienia spetnia wymagania SIWZ.

Za nieuprawniong nalezy uznaé¢, w swietle powotanych regut wyktadni oswiadczen
woli, przedstawiong przez Zamawiajgcego interpretacje oswiadczenia woli Odwotujgcego. Po
pierwsze bowiem, Wykonawca nie miat obowigzku zaoferowania dwoch urzadzen. Po
drugie, Odwotujacy wskazujac dwa urzgdzenia, uwzglednit jedno z urzadzen wymienionych
przez Zamawiajgcego. Wreszcie, Odwotujacy nie zastrzegt, ze przypisuje sobie uprawnienie
do wyboru tych urzadzen i ze, wyboru tego dokona na etapie realizacji zamdwienia. W tych
okolicznosciach nalezy wiec przyja¢, ze Odwotujacy zaoferowat urzgdzenie réwnowazne
niejako z ostroznosci, przy jednoczesnym zaproponowaniu ,urzadzenia podstawowego”
poddajac ocenie tres¢ ztozonego oswiadczenia woli Zamawiajacemu.

Zamawiajacy tej oceny nie dokonat w sposéb prawidtowy. Nie mozna bowiem
przypisywac rozstrzygajgcego znaczenia tej czesci oswiadczenia woli, ktéra okazataby sie
niezgodna z SIWZ. Niezgodno$¢ urzadzenia rdéwnowaznego z wymaganiami
Zamawiajacego, a w konsekwenciji oferty w tym przedmiocie z trescig SIWZ pozostaje bez
wptywu na skutecznos¢ oswiadczenia o zaoferowaniu ,urzadzen podstawowych”. Nadto,
zwréci¢ nalezy uwage, ze oba oswiadczenia winny by¢ rozpatrywane roztgcznie, bowiem
pozostajg w alternatywie. Co wiecej, miedzy tymi oswiadczeniami nie zachodzi sprzecznos¢ i
nie czynig tresci oferty niejednoznaczng. Wszystko to za$§ oznacza, ze kazde z tych
oswiadczen nalezy ocenia¢ odrebnie w $wietle postanowien SIWZ. Nie stoi temu na
przeszkodzie rowniez przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry jak podkreslat
Zamawiajacy, nie daje podstaw do czesciowego odrzucenia oferty. Jakkolwiek stanowisko to
jest stuszne, to jednak wykfadnia powotanego przepisu, zaproponowana przez
Zamawiajgcego, jest wadliwa.

Wspomniany przepis stanowi dla zamawiajacego obowigzek odrzucenia oferty, w
sytuacji, w ktérej jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Co do okolicznosci, ze niezgodnos¢ te
nalezy odnosi¢ jedynie do przedmiotu zamdwienia, Izba wypowiedziat sie wyzej. Na tle

niniejszego stanu faktycznego pozostaje do rozwazenia jeszcze jeden aspekt, a mianowicie,
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czy os$wiadczenie woli, stanowigce oferte w zakresie, w jakim pozostaje w sprzecznosci z
wymaganiami Zamawiajacego, przy uwzglednieniu, ze o$wiadczenie w pozostatej czesci w
petni realizuje oczekiwania Zamawiajacego, przesadza o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.
Zdaniem lIzby, w opisanej sytuacji takiej niezgodnosci dopatrze¢ sie nie mozna, bowiem
biorac pod uwage reguty wyktadni oswiadczen woli i jednoznaczng i wyartykutowang intencje
Odwotujacego, co do zaoferowania przedmiotu zamowienia odpowiadajacego wymaganiom
Zamawiajacego (,urzadzenia podstawowe”), oferta Odwotujacego z pewnoscig jest zgodna z
SIWZ w zakresie wymaganym do realizacji zaméwienia. Intencjgq ustawodawcy we
wskazanym przepisie bylo poddanie ocenie oferty w Swietle wymagan SIWZ przy
jednoczesnym zastrzezeniu, ze zgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zachodzi takze w
sytuacji, w ktdrej okreslone postanowienia tej zgodnosci nie wykazujg, ale dajg podstawe do
ich poprawienia (art. 87 ust. 2 ustawy Pzp) albo tez znajdujgq sie poza zakresem
oswiadczenia, ktére zostato uznane za spetniajace wymagania SIWZ. Oznacza to, ze mozna
je pominac¢ bez uszczerbku dla tresci oferty i stwierdzenia jej zgodnosci z trescig SIWZ.
Zatem, wobec stwierdzenia, ze oferta Odwotujacego jest zgodna z trescig SIWZ,
bowiem ,urzadzenia podstawowe” zaoferowane przez Odwotujacego spetniaja wymagania
Zamawiajgcego, decyzje o jej odrzucenia przez Zamawiajacego, na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za wadliwg i stwierdzi¢ naruszenie przez

Zamawiajgcego wskazanego przepisu.

Przechodzac do aspektu oceny zaoferowanych urzadzen réwnowaznych w swietle
wymagan SIWZ stwierdzi¢ nalezy, ze bezsporne jest w niniejszej sprawie, iz Odwotujacy w
uzupetnionym Zatgczniku nr 9 do SIWZ nie wykazat wszystkich parametréw urzadzenia,
kiére dawatyby podstawe do stwierdzenia przez Zamawiajgcego réwnowaznosci tego
urzgdzenia wzgledem ,urzadzenia podstawowego”. Tymczasem obowigzek ten wynikat z
tresci SIWZ. Co wiecej, Odwotujacy nie uczynit tego rowniez na wezwanie Zamawiajacego,
skierowane w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W tych okolicznosciach, Odwotujacy
kreujagc teze o pominieciu wskazanych parametrédw domaga sie zastosowania przez
Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze, w ocenie Izby, zgdania Odwotujacego
nalezy uznac za bezpodstawne. W pierwszej kolejnosci, zauwazy¢ nalezy, Zze moca przepisu
art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania rownowazne
opisywanym przez zmawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze oferowany przez niego
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego.
Zatem, na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, dotyczacej
rownowaznosci oferowanego przedmiotu zamoéwienia i to w sposob okreslony przez

Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie, przyja¢ nalezy, ze obowigzek wskazania w Zatgczniku
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nr 9 do SIWZ oferowanego urzadzenia i co wazne, parametréw, ktdrymi sie ono
charakteryzuje, stanowito o spetnieniu przedmiotowego obowigzku. Skoro Odwotujacy temu
nie sprostat w tresci w oferty, to nie ma podstaw do zastepowania wymaganego dokumentu
na drodze wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wyjasnien nie stuzg bowiem
uzupetnianiu tresci oferty.

Bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje fakt, ze Odwotujacy wskazat konkretne
urzgdzenie, skoro nie wykazat cech, ktére swiadcza o réwnowaznosci tego urzadzenia
wzgledem urzadzenia opisanego w SIWZ, a na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania
powyzszej okolicznosci. W istocie skorzystanie przez Zamawiajgcego ze wskazanego
przepisu prowadzitoby do przerzucenia ciezaru dowodu w tym przedmiocie na
Zamawiajgcego, bowiem to Zamawiajacy domagajac sie wyjasnien, winien tak sformutowac
ich przedmiot, ze doprowadzi¢ a przynajmniej umozliwi¢ wykazanie Odwotujagcemu cech
rownowaznosci. Nie znajduje uzasadnienia réwniez i to twierdzenie Odwotujacego, ze
kierowane przez Zamawiajacego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwanie do
uzupetnienia dokumentu byto niejasne, a w konsekwencji czynnosci wezwania wadliwa.
Jakkolwiek tre§¢ wezwania Zamawiajgcego nie moze by¢é wzorem umiejetnosci
semantycznych, to zaréwno tres¢ wezwania, biorac pod uwage tres¢ oferty i opis kolumn w
Zataczniku nr 9 do SIWZ, nie pozostawia watpliwosci, adresatem, jakiej dyspozycji jest
Odwotujacy.

Izba, celem usuniecia rzekomych ,pominie¢” nie dostrzega podstaw do zastosowania
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, niespetnienie obowigzku wykazania
cech réwnowaznosci oferowanego urzadzenia nie moze by¢ kwalifikowane w kategoriach
omytki. Zdaniem Izby, wskazany przepis, jako wyjatek od reguty, nie powinien by¢
interpretowany rozszerzajacego, a tym samym nalezy wytgczy¢ jego zastosowanie w
sytuacji, w ktérej oswiadczenie woli jest na tyle niepetne, ze wytacza mozliwos¢é oceny w
zakresie zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Zauwazy¢ nalezy, ze Wykaz stuzyt potwierdzeniu,
ze oferowane urzadzenia spetniajg wymagania Zamawiajacego i sa rownowazne wzgledem
tych przez niego opisanych. Zatem, zastosowanie wskazanego przepisu do uzupetnienia
Wykazu nalezatoby rowniez ocenia¢ jako obejscie norm wyrazonych w przepisach art. 30
ust. 5 ustawy Pzp i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba stoi na stanowisku, ze dowody z dokumentéw przedtozonych na rozprawie, w
ktérych zawarte sg oswiadczenia odnosnie parametrow potwierdzajgcych réwnowaznosé
oferowanych urzadzen nie mogg by¢ wykorzystywane celem uzupetnienia tresci oferty i
stuzy¢ realizacji przez Odwotujgcego obowigzku dowodzenia na etapie sktadania ofert oraz
zastepowaniu dokumentu, za pomocg ktérego, zgodnie z wolg Zamawiajgcego, wyrazong w
SIWZ, wykonawca winien to uczynic.
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W ocenie lzby, znalazt potwierdzenie poglad Zamawiajagcego 0 niezgodnosci
wymiaréw zaoferowanej dmuchawy jako urzadzenia rdwnowaznego. Odwotujacy w swojej
argumentacji skupia sie jedynie na odpowiedzi na pytanie numer 25, zawartej w pismie
Zamawiajgcego z dnia 21 sierpnia 2013 r. Catkowicie natomiast pomija, ze Zamawiajacy
dokonat modyfikacji Zatagcznika nr 9 do SIWZ w zakresie wymiarow stacji dmuchaw,
dopuszczajac odchylenia od wskazanych wymiaréw na poziomie +/- 100 mm. Biorgc zas pod
uwage, ze wymiary podstawowe charakteryzujg konkretne urzadzenie wystepujace na rynku,
stwierdzi¢ nalezy, ze poziom tolerancji okresla w tym zakresie urzadzenie réwnowazne.
Urzadzenie zaoferowane przez Odwotujacego jako réwnowazne, charakteryzujace sie
wymiarami 1183x925x1280 mm w granicach zakreslonych przez Zamawiajacego sie nie
miesci, zatem stusznie Zamawiajacy uznat, ze nie spetnia jego wymagan, wyartykutowanych
w SIWZ.

Izba podziela réwniez poglad Zamawiajacego o braku wyposazenia dmuchawy
zaoferowanej jako urzadzenie réwnowazne w filtr powietrza, majac na uwadze okolicznose,
ze Zamawiajacy wymagat ttumika wlotowego absorbcyjno-interferencyjnego zintegrowanego
z filtrem powietrza. Wskazanie za$ przez Odwotujacego w Wykazie na zintegrowany filtr-
thumik na ssaniu bez materiatbw absorbcyjnych — brak zagrozenia zapychania sie instalacji
napowietrzania nie pozwala na przyjecie, ze filtr powietrza zostat uwzgledniony. Wskazanie
na brak materiatdw absorbcyjnych, przy jednoczesnym braku wskazania na wyposazenie w
postaci filtra powietrza dawato Zamawiajagcemu podstawy do dokonanej oceny. W tym
miejscu, raz jeszcze wypada przypomnie¢, ze ciezar udowodnienia faktu rownowaznosci
obcigza wykonawce i to na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w
sposb6b wskazany przez Zamawiajacego, a nie na etapie postepowania odwotawczego za
pomocg dowoddéw z dokumentu. Zatem, przedtozone przez Odwotujacego na rozprawie

oswiadczenie przedstawiciela producenta dmuchowy nie moze wywrze¢ skutkow prawnych.

Poza rozstrzygnieciem Izby pozostajg za$ sformutowane przez Przystepujacego
zarzuty dotyczace wadliwosci tresci oferty Odwotujgcego i nieprawidtowej kalkulacji ceny
oferowanych urzadzen, powyzsze nie stanowito podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujacego i w konsekwencji nie zostato objete trescig zarzutow, a zatem z mocy
przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze by¢ podstawg orzekania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 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 kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 10.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

PrzewodniczaCy: .....c.cocvviririiiiiinianan.
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