Sygn. akt KIO 605/16

POSTANOWIENIE

z dnia 5 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikédw postepowania
odwotawczego 4 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej 20 kwietnia 2016 r.

przez wykonawce: IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Budowa Centrum Medycyny
Nieinwazyjnej etap 1 (nr postepowania ZP/9/2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gdanski Uniwersytet Medyczny

przy udziale wykonawcy: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
odwotujgcego — Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie kwoty 18000 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b wustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiininiieanes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gdanski Uniwersytet Medyczny — prowadzi na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} wtrybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia na roboty budowlane pn. Budowa Centrum
Medycyny Nieinwazyjnej etap 1 (nr postepowania ZP/9/2016). Ogtoszenie o tym zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2016/S_037-059576 z 23
lutego 2016 r. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

20 kwietnia 2016 r. Odwotujgcy — IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie — wniost

w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie {zachowujgc wymog

przekazania jego kopii Zamawiajgcemu} od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego

w powyzszym postepowaniu, w szczegblnosci od zaniechania wykonania czynnosci

nakazanych wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 22 marca 2016 r. w sprawie o sygn. akt

KIO 327/16, a takze od przekazania zatgcznika nr 5 do specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia {dalej rowniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ” lub ,s.iw.z.”}, ktoéry nie uwzglednia

wszystkich modyfikacji Zamawiajgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 192 ust 3 pkt 1 — przez zaniechanie wykonania nakazanego powyzszym wyrokiem
jednoznacznego okreslenia w dokumentacji projektowej, specyfikacji, przedmiarach,
STWIOR parametrow réwnowaznosci odnoszacych sie do parametrow uzytkowych,
funkcjonalnych, gabarytowych i jakosciowych oraz estetycznych — odpowiednio
we wszystkich miejscach ww. dokumentacji, w ktdérych okreslenie przedmiotu
zamoéwienia nastgpito ze wskazaniem mozliwosci zaoferowania wyroboéw lub materiatow
lub rozwigzan rownowaznych.

2. Art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 3 — przez takie okreslenie parametrow minimalnych, jakie
muszg spetnia¢ rozwigzania réwnowazne w stosunku do przewidzianych projektem,
kiére de facto uniemozliwiajg zastosowanie rozwigzania réwnowaznego, czyli przez
pozorne dopuszczenie rGwnowaznosci.

3. Art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 — przez niejasne i nieprecyzyjne okreslenie
przedmiotu zamowienia oraz wymagan w stosunku do dokumentdéw, jakie wykonawcy
winni przedtozy¢ wraz z oferts.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Prawidtowego wykonania czynnosci nakazanych workiem lzby z 22 marca 2016 r.
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2. Wszedzie tam, gdzie w dokumentacji projektowej, przedmiarach robét, parametrach
badz STWIOR dopuszczone zostato rozwigzanie rownowazne — szczegétowego
wskazania funkcji bgdz parametréw, co do ktérych wykonawca zobowigzany jest
wykaza¢ rownowaznosc¢, z zastrzezeniem, iz okreslenie to nie moze wskazywaé na
pozornos¢ badz iluzoryczno$¢ dopuszczenia rozwigzania réwnowaznego, €O
w szczego6lnosci oznacza, iz Zamawiajgcy uprawniony jest do wskazania i okreslenia
tylko tych parametréw, ktére zwigzane sg z funkcjonalnoscig oraz uzytecznoscig danego
rozwigzania oraz do wskazania warunkéw brzegowych parametréw (dopuszczalnych
granic odchylen).

3. Udostepnienia ujednoliconego zatgcznika nr 5 do SIWZ, ktéry bedzie uwzgledniat
wszelkie modyfikacje.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy opisat okolicznosci dotyczagce poprzedniego
postepowania odwotawczego.

4 marca 2016 r. Odwotujgcy wniost odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego
polegajgce m.in. na niejasnym i nieprecyzyjnym okresleniu przedmiotu zamodwienia, tj.
nieokresleniu parametrow minimalnych, jakie muszg spetnia¢ rozwigzania réwnowazne
w stosunku do przewidzianych projektem oraz sposobu oceny spetniania tych parametrow,
zarzucajgc naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3 w zw. z art. 29 ust. 2 w zw. z art. 29
ust. 2 ustawy pzp, zgtaszajgc takie samo zgdanie jak obecnie w pkt 2 listy zgdan.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w zakresie dopuszczalnosci
iwymagan stawianych materiatom, urzgdzeniom Ilub rozwigzaniom rownowaznym
Zamawiajgcy ograniczyt sie wytacznie do ogolnikowego postanowienia zawartego w pkt 26
SIWZ (Wszelkie zapisy zawarte w dokumentacji projektowej, przedmiarach robdt,
parametrach oraz w STWIOR wskazujgce na typ, znaki towarowe Ilub pochodzenie
przedmiotu zamdwienia nalezy odczytywac¢ wraz z wyrazami rownowazne. Nazwy wtasne sg
przyktadowe, okreSlajg klase produktu i stuzg ustaleniu standardu — nie wskazujg
na konkretny wyroéb lub konkretnego producenta. Wykonawca oferujgc przedmiot
rownowazny do opisanego w specyfikacji, czy przedmiarach jest zobowigzany zachowac
rownowazno$ci w zakresie parametrow uzytkowych, funkcjonalnych, gabarytowych
jako$ciowych, a w stosunku do cze$ci materiatow w zakresie estetyki, ktore muszg by¢ na
poziomie nie nizszym od parametrow wskazanych przez Zamawiajgcego. Ciezar
udowodnienia, ze oferowane artykuty sg rownowazne w stosunku do wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego spoczywa na sktadajgcym oferte.

Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze w dokumentacji stanowigcej zatgcznik nr 5
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do SIWZ Zamawiajacy zawart bardzo szczegétowe rozwigzania i wymagania w zakresie
poszczegdblnych elementéw przedmiotu zaméwienia, ktére albo wskazujg wprost konkretny
wyréb lub konkretnego producenta, albo tez przyjete w dokumentacji rozwigzania — pomimo
braku wyraznego wskazania znaku towarowego — pozwalajg na identyfikacje w sposéb
jednoznaczny konkretnego wyrobu lub producenta. Analiza tej dokumentacji, biorgc pod
uwage stopien szczegotowosci opisu, powoduje, ze — oceniajgc tacznie wszystkie znajdujace
sie¢ tam wiasciwosci — w wielu elementach przedmiotu zamowienia nie jest mozliwe
zastosowanie produktu innego niz wyraznie lub posrednio wskazany, ktéry spetniatby catos¢
detalicznie okreslonych wymagan. Jednoczesnie w dokumentacji, w ktorej takie rozwigzania
lub wymagania sg zawarte, nie okreslono w sposéb wyrazny i jednoznaczny parametréw
rownowaznosci, na podstawie ktérych bedzie w mozna w sposéb zobiektywizowany dokonaé
poréwnania produktéw pod kgtem réGwnowaznosci.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze nie sposob uznaé, ze wszelkie parametry dajgce
sie odczytac¢ z projektu wykonawczego muszg by¢ spetnione przez rozwigzania réwnowazne,
gdyz prowadzitoby to do wniosku, ze dopuszczenie rownowaznosci jest w tym przypadku
iluzoryczne.

22 marca 2016 r. Krajowa lzba Odwotawcza orzekta, jak to opisano powyzej w pkt 1
listy zarzutéw.

W uzasadnieniu wyroku lzba wskazata, ze dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych
nie moze wigzac sie z koniecznoscig wykazania zgodnosci co do wszystkich szczegotowych
parametréw danego elementu przedmiotu zamoéwienia, gdyz w takim przypadku
dopuszczenie rozwigzan rownowaznych nalezatoby uznac jedynie za pozorne. Dlatego tez
lzba wuznata za koniecznie nakazanie Zamawiajgcemu uzupetnienia dokumentacji
przetargowej o parametry do oceny réwnowaznosci w odniesieniu do wszystkich elementow
przedmiotu zaméwienia, ktére zostaty opisane przez wskazanie znakéw towarowych,
producenta lub poprzez wskazanie konkretnych parametréw charakterystycznych wytacznie
dla jednego producenta.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze poczawszy od 13 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy
zaczat udostepniac¢ uszczegétowienia dokumentacii.

Odwotujgcy zarzucit, ze sposdb opisania parametré4w réwnowaznosci nie czyni
zadosc¢ obowigzkom natozonym powyzszym wyrokiem.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze przez wskazanie nastepujgcych przyktadéw,
w jakich Zamawiajacy okreslit parametry réwnowaznosci w celu wykonania obowigzku
natozonego przez Krajowg Izbe Odwotawcza:

1. Opis do projektu wnetrz dla Szpitala Centrum Medycyny Nieinwazyjnej Gdanskiego
Uniwersytetu Medycznego:
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a) Str. 10-11 — pierwotnie Zamawiajgcy dokonat opisu tych elementéw przez wskazanie
ptytek w wymiarach 60x60 GIGACER seria CONCRETE gr. 12 mm, wskazujgc réwniez
parametry ptytek, ktére wynikajg z karty katalogowej ww. materiatu (ktére — co istotne —
dopuszczajg pewne odchylenia). Po wyroku do opisu dodat jako niezbedne parametry
rownowaznosci wszystkie parametry ptytek, przypisane pierwotnie do powyzszego
rozwigzania, co wiecej bez dopuszczenia odchylen.

Odwotujgcy zarzucit, ze to ostatnie powoduje dalsze ograniczenie zastosowania
rozwigzania rownowaznego. Poniewaz Zamawiajacy nie okreslit zadnych warunkéw
brzegowych, a opis niezbednych parametréw réwnowaznosci wskazuje tylko na jedno
rozwigzanie, Zamawiajgcy jedynie pozornie dopuscit mozliwos¢ zaoferowania innych niz
GIGACER seria CONCRETE gr. 12 mm ptytek.

b) Str. 22-28,129-131 — w zakresie tapet Zamawiajgcy pozostawit pierwotne wymagania co
do wszystkich parametrow wskazujgcych na zastosowanie rozwigzania firmy Vescom,
dodajgc jedynie informacje, iz sg to niezbedne parametry réwnowaznosci. W taki sposdb
okreslone zostaty parametry réwnowaznosci w stosunku do sufitu podwieszanego OWAIux
S3 oraz AquaCosmos S3e, odbojnikow i scianek sktadanych do sal wyktadowych lub
konferencyjnych

c) Oprawy oswietleniowe (str. 36-38) — Zamawiajgcy wskazat, ze niezbedne parametry
rownowaznosci wg projektu elektrycznego. Walory estetyczne zgodnie z projektem wnetrz —
jako$ wykonania oraz ksztaft zgodny z przytoczonymi nizej przyktadami.

Odwotujgcy zarzucit, ze nastepnie Zamawiajacy opisat bardzo ogoélnie i nieprecyzyjnie
wymagania, bez podania konkretnych parametréw, bez wskazania jakichkolwiek warunkéw
brzegowych oraz sposobu oceny rozwigzan rownowaznych.

2. Projekt architektoniczny 1 etapu (str. 330) — parametry réwnowaznosci dla sufitu
podwieszanego zostaty okreslone poprzez skopiowanie pierwotnie wskazanych parametréw
charakteryzujgcych sufit podwieszany Sanitas 02 S3e.

3. Tom Il.1 Projekt wykonawczy | etapu Teletechnika Czes¢ VII.2 Instalacje dzwiekowe
systemu ostrzegawczego (DSO):

a) Str.11 — Zamawiajgcy wskazat, ze dopuszcza zastosowanie innego niz dzwiekowego
systemu ostrzegawczego Variodyn D1 firmy Esser b Honeywell, pod warunkiem zachowania
zasad réwnowaznosci pomiedzy proponowanym systemem a systemem wg niniejszej
dokumentacji.

Odwotujgcy zarzucit, ze taki zapis jest rbwnoznaczny z ograniczeniem sie wytgcznie
do okreslenia ,lub réwnowazny”, bez wskazania parametrow rownowaznosci, trudno bowiem
uznaé, ze wszystkie parametry okreslone w dokumentacji muszg by¢ tozsame, aby mozna

byto powiedzie¢, ze zaproponowane rozwigzanie jest rownowazne.



Sygn. akt KIO 605/16

b) Str. 17-20 — Zamawiajgcy pozostawit wszystkie pierwotnie wskazane parametry dla
urzgdzen wymienionych w tabeli z nazwy, dodajac jedynie informacje, ze sg to podstawowe
rownowaznosci.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy okreslit jako parametry réwnowaznosci
wszystkie parametry wskazane pierwotnie (skopiowane z karty katalogowej czytnika kontroli
dostepu).

Odwotujacy zastrzegt, ze wskazane wyzej przyktady nie wyczerpujg wszystkich
uchybien Zamawiajacego polegajgcych na niewykonaniu badz niewtasciwym wykonaniu
czynnosci nakazanych wyrokiem z 22 marca 2016 r. Wedtug Odwotujgcego obrazujg one
jednak dziatanie Zamawiajgcego, ktéry w zaden sposob nie umozliwit zaoferowania przez
wykonawcow rozwigzan réwnowaznych, co wskazuje na iluzoryczno$¢ dopuszczenia przez
niego takich zmian. Trudno uzna¢ bowiem uznaé doprecyzowania, ze wszystkie wskazane
wczesniej parametry sg parametrami  rownowaznosci (bez wskazania warunkéw
brzegowych, przy jednoczesnym braku uzasadnienia dla twierdzenia, ze wszystkie
parametry danego rozwigzania zwigzane sg z jego funkcjonalnoscig) jest prawidtowym
okresleniem przez Zamawiajgcego parametrow rownowaznosci.

Podsumowujgc, Odwotujgcy zaznaczyt, ze podziela opinie Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazong w bogatym orzecznictwie w tym zakresie, ze opisywanie przez
zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub
pochodzenia albo poprzez podanie nazw konkretnych rozwigzan badz takie ich opisanie,
ze wskazujg one bezposrednio na konkretny produkt, nawet bez podania jego nazwy wtasne;j
badz nazwy producenta, powinno stanowi¢ wyjgtek, stosowany tylko w rzeczywiscie
uzasadnionych sytuacjach, a nie naduzywany przez zamawiajgcego. Co wiecej,
w przypadku, kiedy Zamawiajgcy rzeczywiscie nie ma mozliwosci okreslenia przedmiotu
zamoéwienia w sposéb inny niz wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia,
powinien  umozliwic  potencjalnym  wykonawcom  zaproponowania  rozwigzania
rownowaznego, a bedzie to mozliwe tylko w sytuacji, w ktdrej zamawiajgcy w sposob
rzetelny i jednoznaczny okresli najwazniejsze parametry rbwnowaznosci, sposob ich oceny
oraz warunki brzegowe. W innej sytuacji, a z takg mamy do czynienia w tym przypadku,
rozwigzania rownowazne dopuszczone zostang tylko pozornie, nie pozostawiajac
wykonawcom mozliwosci zaproponowania rozwigzania réwnie funkcjonalnego jak
oczekiwane przez Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

W drugiej czesci uzasadnienia odwotania opisano, ze 23 kwietnia 2016 r.
Zamawiajgcy udostepnit ostateczng wersje zatgcznika nr 5 do SIWZ, ktoéra nie uwzglednia
wszystkich wczesniejszych modyfikaciji dokonanych przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit, ze nie wiadomo, czy jest to zamierzone dziatanie
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Zamawiajgcego, zwigzane z faktem wycofania wczesniejszych zmian wprowadzonych w tym
zatgczniku, czy tez wynika z wprowadzenia nowych zmian do niewtasciwe] wersji
dokumentu. Jednoczesnie ustalenie tego jest istotne, gdyz moze mie¢ wptyw na oferty
wykonawcow.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszy zarzut wskazujgc, co nastepuije:
1. Pozycja nr 8 — Lampa operacyjna jednoczasowa z przygotowaniem pod kamere HD, pkt
1.11 — 5 kwietnia 2016 r. Zamawiajacy skreslit stowa ,realizowane poprzez kazdg z gtowic”.
Okreslenie to zostato przywrocone w ostatecznej wersji zatgcznika nr 5 do SIWZ.
2. Pozycja nr 11 — Lampa operacyjna dwukoputowa z kamerg 3D HD, ramieniem monitora
i ramieniem kamery 3D HD, pkt 1.42 — 4 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy wprowadzit
modyfikacje polegajgcg na dodaniu stéw ,lub kamera 3D HD umieszczona w lampie”.
Ostateczna wersja zatgcznika nr 5 do SIWZ ponownie tego zapisu nie zawiera.
3. Pozycja nr 12 — Lampa operacyjna dwukoputowa z przygotowaniem do kamery HD
i ramienia monitora, pkt 1.39 — 5 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany lampy HD
w ilosci 2 szt. na Kamere HD 1 szt. zintegrowang z lampg. Ostateczna wersja zatgcznika nr 5
do SIWZ powraca do pierwotnego brzmienia zapisu.

22 kwietnia 2016 r. do Prezesa lzby wptyneto w formie pisemnej zgtoszenie przez
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

29 kwietnia 2016 r. do Izby wptyneto oswiadczenie Odwotujgcego {datowane na 28
kwietnia 2016 r.}, ze — dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 pzp — cofa powyzej opisane

odwotanie oraz wnosi o zwrot 90% uiszczonego wpisu.

W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutdw

odwotania.
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Zgodnie z art. 187 ust. 8 pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Odwotujgcy skorzystat z przystugujacego mu uprawnienia i skutecznie wycofat
uprzednio wniesione odwotanie, co nastgpito przed otwarciem posiedzenia w tej sprawie

odwotawcze;j.

Z tych wzgledoéw — dziatajac na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych — Izba umorzyta postepowanie odwotawcze
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Przystepujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a 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).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiieiiiiirarreneenns



