Sygn. akt KIO 406/19

WYROK
z dnia 20 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2019 r., w Warszawie, odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2019 r. przez wykonawce

CELMAR Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miasto Bielsko-Biata z siedzibg w Bielsku-Biatej

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce CELMAR Spoétke z ograniczong

odpowiedzialnoscia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
CELMAR Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia tytulem wpisu
od odwotania,

2.2. zasagdza od CELMAR Spélki z ograniczong odpowiedzialnoscig na rzecz Miasta
Bielsko-Biata kwote 894 zt 00 gr (stownie: osiemset dziewigédziesiat cztery
ztote zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione

z tytutu dojazdu petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biate;j.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Bielsko-Biata prowadzi postepowanie na ,zagospodarowanie terenu
miejskiego przy ul. Zdrojowej / ul. Sw. Anny w Bielsku-Biatej na cele rekreacyjne” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z
pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod
numerem 660720-N-2018. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania

Odwotujgcy — Celmar Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego,
ktérej tres¢ jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia oraz art. 7 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamdéwien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a ,z ostroznosci
procesowej”’ takze art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wezwania do wyjasnien tresci oferty.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego
i dokonanie oceny oferowanych przez Odwotujgcego rozwigzan réwnowaznych w oparciu

o czesé Il pkt 4.1 lit. b specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy poinformowat go
o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zwigzku z niezgodnoscig tresci oferty z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Odwotujacy nie podziela stanowiska Zamawiajgcego.

Przedmiot zamdwienia polega na wykonaniu robdét budowlanych w zakresie
zagospodarowaniu terenu obejmujgcego wykonanie placu zabaw. Zamawiajgcy dokonat opisu
przedmiotu zamowienia w dokumentacji projektowej, w tym w pliku ,urzgdzenia zabawowe
Bielsko Biata.pdf”’, w ktérym zamiescit opis urzgdzeh zabawowych poprzez wskazanie znakéw
towarowych konkretnego producenta urzadzen, tj. firmy Lappset Ltd. Zamawiajgcy nie wskazat
w dokumentacji producenta z nazwy, jednak zamiesit wizualizacje urzgdzen. Réwniez

wskazane przez Zamawiajgcego parametry techniczne (wymiary urzgdzenia) oraz parametry



bezpieczenstwa (strefa bezpieczehstwa oraz wysokos$¢ upadku) sg identyczne do parametrow
urzadzen firmy Lappset. Wobec powyzszego caty plik ,urzgdzenia zabawowe Bielsko-
Biala.pdf” jest powtorzeniem tresci graficznej oraz tekstowej z kart katalogowych firmy
Lappset. Fakt opisania przedmiotu zamdéwienia na podstawie rozwigzan firmy Lappset
potwierdzit réwniez sam Zamawiajgcy dokonujgc, zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, dopisku ,lub rownowazny” przy opisie kazdego urzgdzenia.

W czesci lll pkt 4.1 lit. a specyfikacji istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy dokonat
opisu, wymagan sposobu przedstawienia rozwigzan réwnowaznych w ofercie oraz,
w punkcie 4.1 lit. b, dokonat opisu warunkéw réwnowaznosci (sposobu, w jaki bedzie
sprawdzat rownowaznosc¢ urzgdzen).

Odwotujgcy w swojej ofercie zawart wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacije
dotyczgce rozwigzan rownowaznych opisanych w czesci lll pkt 4.1 lit. a specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, tj. numery katalogowe, nazwe, producenta, parametry techniczne
(dtugosé, szerokosé, wysokos¢) oraz parametry bezpieczenstwa (dtugosc i szerokosc¢ strefy
bezpieczenstwa), tj. parametry, na podstawie ktérych Zamawiajgcy dokonuje oceny rozwigzan
réwnowaznych, o ktérych mowa w czesci lll pkt 4.1 lit. b specyfikacji. Dodatkowo Odwotujacy
wskazat réwniez pozostate parametry urzadzeh znajdujgce sie w opisie urzadzen w pliku
,2urzadzenia zabawowe Bielsko Biata.pdf’, a nie wymienione w punkcie 4.1 lit. b w celu
unikniecia nieporozumien na etapie realizacji inwestycji. Odwotujgcy nie dotgczyt do oferty
certyfikatbw urzadzen zabawowych, poniewaz Zamawiajgcy zgdat dotgczenia jedynie
~wymaganych przepisami certyfikatow”, a w przepisach prawa polskiego nie ma obowigzku,
aby urzadzenia zabawowe stosowane na terenach publicznych posiadaty certyfikaty. Niemnigj
jednak zaoferowane urzadzenia sg zgodne z normg PN-EN 1176.

Odwotujgcy, jako profesjonalny podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwien publicznych,
przygotowat oferte z nalezytg starannoscia i precyzjg. Jednoczesnie w celu zlozenia oferty
zgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia szczegdlng uwage zwrdcit na
dobdr urzgdzen zabawowych. Zaoferowane urzgdzenia firmy Freekids spetniajg wszystkie
wymagania okreSlone w tresci specyfikacji istotnych  warunkéw zamowienia,
a w szczegolnosci sg zgodne z przedmiotem zamodwienia i warunkami rownowaznosci.
Odwotujgcy w sposdb zgodny ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia dokonat opisu
rozwigzan réwnowaznych i udowodnit rownowaznos¢ oferowanych urzadzen zabawowych
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego podane w uzasadnieniu sg bezzasadne.
Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu, ze wyjasnienia okazaly sie niewystarczajgce.
Odwotujgcy w ofercie zawart wszystkie informacje, ktérych wymagat Zamawiajacy w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére pozwalaty Zamawiajgcemu na ocene

rownowaznos$ci urzgdzen. Pomimo tego faktu Zamawiajgcy na etapie badania ofert zwrécit sie



do Odwotujgcego, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
o wyjasnienie tresci oferty. Odwotujgcy dokonat wyjasnien tresci oferty wskazujgc kolorystyke
zestawu, opisujgc sposob  potgczen poszczegolnych modutdéw, wskazujgc, ze
w zestawie wystepujg takie typy modutéw jak wieze, podesty, wejscia, przejscia, zjezdzalnie,
panele edukacyjne i panele z grami.

Pomimo faktu dokonania obszernych wyjasnien dotyczacych wygladu 8 urzadzen
zabawowych Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia stwierdzit, Zze przedstawione
wyjasnienia dotyczace jednego z urzadzen sg niewystarczajgce i na tej podstawie dokonat
odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy nie miat prawa odrzuci¢ oferty Odwotujgcego w zwigzku z nieprecyzyjnymi,
w opinii Zamawiajgcego, wyjasnieniami tresci oferty. Wyjasnienia odpowiadaty na wszystkie
zadane przez Zamawiajgcego pytania. Zamawiajgcy nie zgdat wskazania, czy przejscie
tubowe ma przezroczyste elementy. Odwolujgcy, zgodnie z pytaniem Zamawiajgcego,
Z jakich typow modutéw sktada sie zestaw zabawowy, wskazat, ze w skfad zestawu wchodzg
takie typy modutow jak wieze, podesty, wejscia, przejscia, zjezdzalnie czy panele edukacyjne
i panele z grami. Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnienia nie zgdat wskazania typow
elementéw dostepowych. Odwotujagcy nie moze ponosi¢é negatywnych konsekwencji
nieprecyzyjnej tresci wezwania do wyjasnien, a wezwanie do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych ma charakter wielokrotny.
W przypadku, gdy w ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujgcego nadal budzity
watpliwosci co do oceny zgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, powinien wezwa¢ Odwotujgcego po raz kolejny, na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do dalszego doprecyzowania tresci oferty i wyjasnien.
Zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte wytgcznie w przypadku, gdy ponad wszelkg watpliwosc
z tresci oferty wynika, ze jest ona niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nie jest w takim wypadku wystarczajgce zasianie watpliwosci co do cech
przedmiotu, czy tez jego zgodnosci ze specyfikacjg. Konieczne jest takze podwazenie tresci
oferty i jej merytorycznej zawartosci z odpowiednim wymaganiem postawionym
w specyfikacji.

Z tresci ztozonych przez Odwotujgcego dokumentdéw nie wynika ponad wszelkg watpliwosé,
ze oferowane rozwigzania sg niezgodne z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a tylko w takim przypadku Zamawiajgcy mogt odrzuci¢ oferte Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy
zaoferowat ,trap linowy”, co po analizie kart katalogowych producenta Freekids wskazuje na
elementy bedace rodzajem kfadki z desek. Twierdzenie Zamawiajgcego jest nieprawdziwe,
a zaoferowany przez Odwotujgcego zestaw zabawowy o numerze katalogowym WAR-328 nie

posiada ktadki z desek. Wykonawca nie skfadat takiego oswiadczenia ani w ofercie, ani



w tresci wyjasnien. Zamawiajgcy powotuje sie na analize karty technicznej producenta
Freekids, ktorej Odwotujgcy réwniez nie przekazywat Zamawiajgcemu w ramach
przedmiotowego postepowania.

Z informacji uzyskanych od producenta wynika, ze firma Freekids rowniez nie przekazywata
Zamawiajgcemu karty technicznej oferowanego przez Odwotujgcego urzgdzenia. Dodatkowo
sama karta techniczna urzgdzenia WAR-328 rowniez nie wskazuje, ze oferowane urzadzenie
zawiera kftadke z desek, lecz potwierdza, Zze takiego elementu zestaw nie posiada.
Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie wiasnych twierdzen nie
znajdujacych potwierdzenia w tresci oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy nie oswiadczyt, ze
zestaw bedzie posiadat ktadke z desek, nie przekazywat rowniez karty technicznej urzgdzenia.
W Kkarcie technicznej nie znajdujg sie wymienione przez Zamawiajgcego elementy ,pomost
réwnowaznia” czy ,réwnowaznia”. Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Odwotujacego na
podstawie innych, nieznanych Odwotujgcemu dokumentow, ktére nie dotyczg oferowanego
urzadzenia. W zwigzku z powyzszym nalezy uznac¢, ze zarzut Zamawiajgcego dotyczacy
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest
niezasadny.

Zamawiajgcy na etapie badania ofert dokonat zmiany sposobu oceny rozwigzan
réwnowaznych. Nie oceniat zgodnosci zaoferowanych rozwigzah z czescig Il pkt 4.1 lit. b
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, gdzie dokonat opisu sposobu oceny rozwigzan
rbwnowaznych. Zamawiajgcy, zamiast oceni¢ zgodnos¢ oferowanych rozwigzan
z warunkami rownowazno$ci, dokonat oceny rozwigzan rownowaznosci na podstawie innych,
nie opisanych wczesniej warunkéw. Zamawiajacy nie moze na etapie badania
i oceny ofert zmienia¢ czy doprecyzowywaé wymagan stawianych wykonawcom, a formalizm
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, lecz ma
na celu realizacje zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.
Dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na zmianie warunkéw rownowaznosci na etapie oceny
ofert nalezy uzna¢ za niedopuszczalne.

Zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie opisat, z jakich
elementéw sktadowych ma sie sktada¢ zestaw zabawowy, nie wskazat réwniez funkciji
zabawowych poszczegolnych elementow zestawu zabawowego. Dopiero w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego poinformowat, ze: typ wejscia na zestaw zabawowy jest jego
istotnym elementem, a Swiadczy o tym cho¢by roznorodnos¢ mozliwych typow wejs¢; przejscie
tubowe wykonane jako potprzezroczyste jest istotne dla osob opiekujgcych sie dzie¢mi;
przejscie widoczne w zestawie bazowym z projektu mogtoby by¢ uznane za réwnowazne z
elementami ,pomost rownowaznia” lub ,rownowaznia”; w zestawie bazowym z projektu jest to
ktadka sztywna (pochylona) z ruchomymi deskami zawieszonymi ponad nig na linach.

Przedstawianie ww. wymagan dopiero na etapie badania ofert jest niedopuszczalne i



uniemozliwia wykonawcy przygotowanie oferty zgodnej z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Niedopuszczalne jest réwniez wymaganie, aby rozwigzania
rownowazne byly identyczne i spetniaty wszystkie parametry urzgdzenia referencyjnego.
Powyzsze potwierdza orzeczenie KIO/UZP 984/09, w ktérym wskazano, ze dopuszczenie w
specyfikagji istotnych warunkéw zamdwienia rozwigzania rwnowaznego nie moze oznaczac,
ze inne zaproponowane w ramach tej rownowaznosci urzgdzenie ma spetnia¢ wszystkie
parametry konkretnego urzadzenia, okreslonego producenta, przyjetego przez projektanta.
Takie rozumienie réwnowaznosci zaprzeczyloby istocie przyjetej
w ustawie regulacji i naruszatoby zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Rozwigzanie rownowazne nie oznacza rozwigzania identycznego do rozwigzania
referencyjnego. Zamawiajgcy nie moze odrzucaé¢ oferty wykonawcy za kazdg réznice
pomiedzy urzadzeniem referencyjnym a urzgdzeniem réwnowaznym oferowanym przez
wykonawcow, a tak w przedmiotowym postepowaniu postepuje Zamawiajgcy. Zamawiajgcy
nie bada zgodnosci oferowanego urzadzenia robwnowaznego z warunkami réwnowaznosci
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a jedynie szuka réznic pomiedzy
urzadzeniem referencyjnym, a urzgdzeniem rownowaznym i kazdg réznice uznaje za
niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Réwniez samo postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Zamawiajgcy
wymaga zastosowania materiatow, urzadzen lub rozwigzan technicznych nie gorszych niz
0 parametrach réwnowaznych lub wyzszych pod wzgledem parametréw technicznych,
uzytkowych lub eksploatacyjnych pod warunkiem, ze zagwarantujg one uzyskanie parametrow
technicznych nie gorszych niz zatozonych w mniejszej siwz” nie daje Zamawiajgcemu prawa
do stawiania na etapie badania ofert dodatkowych warunkéw rownowaznosci, ktére nie zostaty
precyzyjnie wskazane w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Okreslanie
parametrow rownowaznoéci jako ,nie gorszych”, ,réwnowaznych”, czy ,lepszych” od
rozwigzan opisanych nie jest wystarczajgce, gdyz sg to pojecia nieostre, zwtaszcza, gdy cechy

majg charakter mierzalny, dajgcy sie okresli¢ za pomocg szeregu wymiernych wartosci.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na powyzsze zarzuty Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy
wskazat, ze zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Zamawiajgcy w toku badania oferty Odwotujgcego stwierdzit, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i w sprawie nie ma zastosowania art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy przeprowadzit postepowanie



0 udzielenie przedmiotowego zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajgcy, w toku badania i oceny ofert, zazgdat od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej przez niego oferty i po tych wyjasnieniach oraz po uwzglednieniu art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry w zdaniu drugim stanowi, ze niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, oferte Odwotujgcego odrzucit.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia dla przedmiotowego przetargu Zamawiajgcy
opisat wymagane przez siebie urzgdzenia zabawowe dla dzieci: wymiarami tych urzgdzen;
strefg bezpieczenstwa; wiekiem dzieci, dla ktérych urzadzenia majg by¢ przeznaczone;
materiatem, z ktérego majg by¢ wykonane; a ponadto rysunkami pokazujgcymi, jakie funkcje
posiada¢ majg wymagane urzgdzenia zabawowe.

Dodatkowo, w czesci Ill w punkcie 4.1 lit. a specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wskazat, ze jezeli wykonawcy zechcg zaoferowaé urzgdzenia zabawowe rownowazne, to
zobowigzani sg poda¢ w ofercie ,nazwy (typy, rodzaje) i producentéw ... oferowanych
produktow ... przedtozy¢ odpowiednie dokumenty w jezyku polskim opisujgce parametry
techniczne oraz producenta, wymagane przepisami certyfikaty i inne dokumenty, pozwalajace
jednoznacznie stwierdzi¢, ze sg one rzeczywiscie rwnowazne”. Zamawiajgcy we wskazanym
punkcie 4.1 zaznaczyt takze, ze stosownie do tresci art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych ,wykonawca, ktéry powota sie na rozwigzania réwnowazne ... jest zobowigzany
wykazagé, ze zaproponowane przez niego ... urzadzenia ... sg réwnowazne”. Dalej natomiast,
w czeéci X ,Opis sposobu przygotowania ofert’, w punkcie 3. napisat, ze ,oferte stanowi
wypetniony formularz ,Oferta”... oraz nizej wymienione dokumenty: 3.3. wykaz ... urzgdzen
zamiennych (na druku wiasnym wykonawcy) wraz
z dowodami w jezyku polskim potwierdzajgcymi ich rbwnowaznos¢ do tych przyjetych przez
Zamawiajgcego ... odpowiednio do opisu w Czeéci lll pkt 4.1 SIWZ”.

Poréwnujac oferte Odwotujgcego z powyzszymi wymaganiami widaé, ze Odwotujgcy do swojej
oferty zatgczyt jedynie ,Wykaz materiatdbw réwnowaznych”, ale nie zatgczyt innych
dokumentéw pozwalajgcych jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferowane przez niego urzgdzenia
zabawowe sg rownowazne tym, ktorych oczekiwat Zamawiajgcy.

Zamawiajgcy zanalizowat oferte Odwotujgcego, w tym ,Wykaz materiatow réwnowaznych”
i nie dowiedziat sie, co kryje sie pod poszczegolnymi pozycjami, a w szczegolnosci pod pozycjg
3. tego wykazu, oznaczong kodem ,WAR-328" produkcji firmy FreeKids.

Zamawiajgcy prébowat u producenta dowiedzieC sig, co kryje sie pod kodami wskazanymi
w ofercie Odwotujgcego, ale od firmy FreeKids uzyskat jedynie odpowiedz, ze ,Firma FreeKids

nie brata udziatu w przetargu w Bielsku-Biatej”.



Zamawiajgcy analizowat réwniez katalog ww. firmy dostepny na jej stronie internetowej
www.freekids.pl, nie odnalazt tam jednak m.in. Zzadnego urzgdzenia o symbolu (kodzie) WAR-
328. Ponadto Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego, aby wyjasnit, jak wygladajg
urzgdzenia zabawowe wymienione w ofercie Odwotujgcego, bo ich wyglad jest podstawag do
okreslenia wtadciwosci uzytkowych (funkcji) oferowanych przez Odwotujgcego urzgdzen
i w przypadku zestawu zabawowego oznaczonego numerem lll pozwala stwierdzi¢, czy
powigzania funkcjonalne poszczegolnych modutow zestawu oraz typ tych modutow odpowiada
rozwigzaniom oczekiwanym przez Zamawiajgcego.

W odpowiedzi na zadane pytania Odwotujgcy nadal nie przedstawit zadnych dokumentow
przedstawiajgcych wyglad zaoferowanych urzgadzen, zadnych dokumentéw opisujgcych ich
parametry techniczne, zadnych dokumentéw pozwalajgcych jednoznacznie stwierdzié, ze
oferowane urzadzenia sg rzeczywiscie réwnowazne, zadnych fotografii, rysunkow,
wizualizacji, kart katalogowych, rysunkéw technicznych. Odwotujgcy, co do zestawu
zabawowego oznaczonego kodem WAR-328 wskazat, z jakich elementéw sie on skfada, nie
wyjasniajgc jednak, jak te elementy wygladajg, w tym nie okreslit rodzajow i wygladu
wejsc/wyjsé z przedmiotowego zestawu.

W tej sytuacji Zamawiajacy, biorgc pod uwage m.in. stanowisko wyrazone w wyroku KIO
2006/16, w ktérym Izba orzekia, ze ,na wykonawcy, ktéry zostat wezwany w trybie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, spoczywa obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego wyjasnienia tresci
ztozonej oferty. Nie jest albowiem zasadne, aby zamawiajgcy wielokrotnie, w zakresie tego
samego elementu oferty, zwracat sie do profesjonalisty o zlozenie wyjasnieh. Interes
wykonawcy powinien bowiem zaowocowac takim opracowaniem wyjasnienh, aby zamawiajgcy
mogt w sposob jednoznaczny, po jednokrotnym wezwaniu, ustali¢ tres¢ oferty wzywanego
wykonawcy”, zaprzestat dalszej korespondencji z Odwotujacym, ale we wiasnym zakresie,
badajgc katalog firmy FreeKids (m.in. w celu ustalenia terminologii, jakg postuguje sie ta firma)
ustalit, ze oferowany przez Odwotujgcego zestaw zabawowy nie posiada takich elementéw jak
zestaw referencyjny wskazany w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia; nie posiada
mianowicie m. in. tzw. ,réwnowazni” i nie posiada tzw. ,pomostu ruchomego”
zabezpieczonego sztywng kitadkg. Szczegdtowo Zamawiajgcy opisat niezgodnos¢ oferty
Odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia
w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Ustalenia Zamawiajacego przedstawione
w tym piSmie w petni uzasadniajg podstawy prawne i faktyczne odrzucenia oferty
Odwotujgcego czynigc jego odwotanie bezzasadnym. Dalsza za$ korespondencja
z Odwotujgcym prowadzitaby do niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych tresci oferty,
a nie do wyjasniania jej tresci.

Juz sam brak w ofercie Odwotujgcego dokumentéw prezentujgcych jednoznacznie oferowane

przez Odwotujgcego urzadzenia zabawowe moze by¢ wystarczajgcym powodem do



odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Brak
jakichkolwiek dokumentéw (projektow, schematow, kart technicznych/katalogowych,
rysunkow, wizualizacji) nie pozwala ustali¢, co wtasciwie Odwotujgcy oferuje w swojej ofercie.
Brak jakichkolwiek dokumentéw przedstawiajgcych (prezentujgcych) oferowane urzgdzenia
zabawowe stanowi o istotnym braku w tresci oferty i sprawia, ze taka oferta jest niezgodna z
czescig X ,Opis sposobu przygotowania ofert”, punkt 3 w zw. z czescig Il pkt 4.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Takie stanowisko uzasadniatby m.in. wyrok KIO 40/18, w
ktorym dokumenty potwierdzajgce réwnowaznos¢ uznano za tres¢ oferty, a ich brak za
niepodlegajgcy uzupetnieniu.

Gdyby Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego, to nie wiadomo, co w ogdle by otrzymat, bo
Odwotujgcy tego, co oferuje, nie okreslit. Zresztg nie okreslit tego nawet w odwotaniu. Nadal
nie wiadomo, jak wyglgda zestaw zabawowy o kodzie WAR-328. Odwotujacy
w odwotaniu opisuje, co jego zdaniem zawiera, a czego nie zawiera ,zestaw zabawowy WAR-
328", ale nadal nie przedstawia zadnego dokumentu, ktéry ten zestaw jednoznacznie definiuje
i jednoczes$nie przyznaje, ze do tej pory nie przedstawit Zamawiajgcemu karty technicznej tego
zestawu/urzadzenia.

W odpowiedzi na zadane pytania Odwotujgcy nadal nie przedstawit zadnych dokumentéw
przedstawiajgcych wyglad zaoferowanych urzadzen, zadnych dokumentéw opisujgcych ich
parametry techniczne, zadnych dokumentéw pozwalajgcych jednoznacznie stwierdzic¢, ze
oferowane urzagdzenia sg rzeczywiscie rownowazne, zadnych fotografii, rysunkéw,
wizualizacji, kart katalogowych, rysunkéw technicznych. Odwotujgcy wskazat, z jakich
elementéw zestaw oznaczony kodem WAR-328 sie skfada nie wyjasniajgc jednak, jak te
elementy wygladajg, w tym nie okreslit rodzajow i wygladu wejsé/wyjsé z przedmiotowego
zestawu.

Zgodnie z wyrokiem KIO 2006/16 ,na wykonawcy, ktory zostat wezwany w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, spoczywa obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego wyjasnienia tresci
ztozonej oferty. Nie jest albowiem zasadne, aby zamawiajgcy wielokrotnie, w zakresie tego
samego elementu oferty, zwracat sie do profesjonalisty o zfozenie wyjasnien. Interes
wykonawcy powinien bowiem zaowocowac takim opracowaniem wyjasnien, aby zamawiajgcy
moégt w sposéb jednoznaczny, po jednokrotnym wezwaniu, ustali¢ tres¢ oferty wzywanego
wykonawcy”, zatem Zamawiajgcy zaprzestat dalszej korespondenc;ji
z Odwotujgcym, ale we wltasnym zakresie, badajgc katalog firmy FreeKids (m.in. w celu
ustalenia terminologii, jakg postuguje sie ta firma) ustalit, ze oferowany przez Odwotujgcego
zestaw zabawowy nie posiada takich elementow jak zestaw referencyjny wskazany
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; nie posiada mianowicie m. in. tzw.

~,fOwnowazni” i nie posiada tzw. ,pomostu ruchomego” zabezpieczonego sztywng ktadka.



Odwotujgcy w swoim odwotaniu przyznat, ze w ,karcie technicznej urzadzenia” producenta
FreeKids nie ma elementu ,pomost rownowaznia” czy ,rownowaznia”, ktory jest w zestawie
bazowym (referencyjnym) przedstawionym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia;
przyznat wiec, ze jego oferta nie jest zgodna ze specyfikacja.

Nieprawdziwy jest zarzut Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy zmienit sposob oceny rozwigzan
rbwnowaznych. Zamawiajgcy rysunkami okre$lit, czego oczekuje i wskazat,
w jakim zakresie zaoferowane ewentualne urzgdzenia réwnowazne mogg sie rozni¢ od
opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Zamawiajgcy nie zakwestionowat
parametrow dotyczgcych wymiardw urzgdzen zabawowych, bowiem w tym zakresie dopuscit
okreslone roznice; jednak nie dopuscit réznic w zakresie funkcji spetnianych przez urzadzenia
zabawowe, a funkcje te opisane sg rysunkami (wizualizacjg) zawartg
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (czesé Il — Opis przedmiotu zaméwienia —
zatgcznik nr 12 — dokumentacja projektowa).

W wyroku KIO 1760/15 stwierdzono, ze ,zaoferowane urzgdzenia nie muszg by¢ doktadnie
takie jak na rysunkach. W ocenie Izby oznaczato to, ze moga sie one rézni¢ wizualnie od tych,
ktére zostaly przedstawione na zdjeciach, jednakze muszg mie¢ podstawowe cechy
pozwalajgce na okreslenie ich ksztattu i funkcji, jakie majg spetni¢ (...) zamawiajgcy, jako
gospodarz postepowania, ma prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposéb uwzgledniajgcy
jego uzasadnione potrzeby. Jezeli potrzebg zamawiajgcego bylo zamowienia bujaka
o ksztalcie konika, zaoferowanie urzgdzenia o ksztatcie samolotu nie odpowiada przedmiotowi
zamowienia i nie miesci sie w pojeciu ,rownowaznos$ci” w rozumieniu art. 29 ust. 3 ustawy
P.zp.

W sytuacji, w ktérej Odwotujgcy, wzywany do wyjasnienia tresci swojej oferty, nie uczynit
zados¢ temu wezwaniu, decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest jak najbardziej
zasadna, a odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Zamawiajgcy nie uzyt do opisu przedmiotu zaméwienia zadnych znakéw towarowych.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotfania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (w szczegodlnosci tres¢ specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia, ztozonej oferty i wyjasnien) nie jest sporny miedzy Stronami.
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Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentoéw postepowania przetargowego przedstawionych
przez Zamawiajgcego oraz dokumentow i oswiadczen ziozonych podczas rozprawy lzba

ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz spor pomiedzy Stronami dotyczy zestawu zabawowego nr Il

W opisie przedmiotu zaméwienia przedmiotowy zestaw zabawowy zostat opisany za pomoca
szeroko$ci, dtugosci, wysokosci, wysokosci swobodnego upadku, strefy bezpieczehstwa,
materialu wykonania, wieku (2+), a takze rysunku technicznego (rzut z goéry) i rysunku
poglgdowego przedstawiajgcego obiekt, oznaczonego jako ,propozycja” ze wskazaniem ,lub

réwnowazny”.

W przywotywanej przez Strony czesci lll specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia punkt
4.1 Zamawiajgcy zawart nastepujace postanowienia:

»4.1. Materialy i rozwigzania rownowazne

a) Opisane w dokumentac;ji przetargowej (SIWZ i jej zatgcznikach) materiaty i urzadzenia sg
standardem oczekiwanym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wymaga zastosowania materiatow, urzadzen lub rozwigzan technicznych
0 parametrach réwnowaznych lub wyzszych pod wzgledem parametréow technicznych,
uzytkowych oraz eksploatacyjnych pod warunkiem, Zze zagwarantujg one uzyskanie
parametrow technicznych nie gorszych od zatoZzonych w niniejszej SIWZ.

Zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp Wykonawca, ktory powota sie na rozwigzania rownowazne
z opisanymi przez Zamawiajgcego, jest zobowigzany wykaza¢, ze zaproponowane przez
niego materiaty i/lub urzadzenia spetniajg (sg rownowazne) wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. W takim przypadku Wykonawca zobowigzany jest poda¢ w ofercie nazwy
(typy, rodzaje) [ producentow przyjetych do wyceny
i zastosowania przy realizacji zamdwienia oferowanych produktéw i/lub systeméw oraz
przedtozy¢ odpowiednie dokumenty (w jezyku polskim) opisujgce parametry techniczne oraz
producenta, wymagane przepisami certyfikaty i inne dokumenty, pozwalajgce jednoznacznie
stwierdzic, ze sg one rzeczywiscie rownowazne. Réwnowaznos¢ pod wzgledem parametréw
technicznych, uzytkowych oraz eksploatacyjnych ma w szczegolnosci zapewni¢ uzyskanie
parametréw technicznych nie gorszych od zatozonych w niniejszej SIWZ.

W przypadku niewskazania przez Wykonawce w ofercie rozwigzania réwnowaznego
Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca bedzie realizowat przedmiot zamowienia zgodnie

Z rozwigzaniami wskazanymi w SIWZ i jej zatgcznikach.
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b) Zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie w realizacji zamowienia urzgdzenia o wymiarach
(dtugo$¢, szerokos¢, wysokosé urzagdzenia) mniejszych maksymalnie o 5% lub wiekszych
maksymalnie o 5% niz wskazane w dokumentacji projektowej, z zastrzezeniem, Zze
w przypadku urzgdzen zabawowych nalezy zachowa¢ odpowiednie strefy bezpieczenstwa,
zgodne z obowigzujgcymi przepisami i dokumentacjg projektowg (jezeli strefa bezpieczenstwa
bedzie wieksza i nie bedzie miescita sie w projektowanym placu zabaw, to urzadzenie
rownowazne zostanie uznane za niezgodne z wymaganiami Zamawiajgcego).

c) Karty urzadzen i materiatow zatgczone do SIWZ stanowig wytgcznie materiat poglgdowy,
dla okreslenia minimalnych parametréw technicznych, uzytkowych oraz eksploatacyjnych
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

d) Zastosowane materiaty i urzgdzenia winny by¢ dopuszczone do obrotu i stosowania
w budownictwie w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane.

e) Na kazde zadanie Zamawiajgcego, w tym przed rozpoczeciem stosowania materiatéw
i urzgdzehn przewidzianych do zastosowania przy realizacji niniejszego zamowienia,
Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu dokumenty potwierdzajgce ich dopuszczenie do

obrotu i stosowania w budownictwie.”

W czesci X specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Opis sposobu przygotowania ofert”
Zamawiajgcy wskazat, ze oferte stanowi wypetniony formularz ,Oferta” (zatgcznik nr 1 do
specyfikagji istotnych warunkéw zamaowienia) oraz nizej wymienione dokumenty:

»3.1 Kosztorysy ofertowe sporzadzone w oparciu o niniejszg SIWZ wraz z zatgcznikami
obejmujgce wycene poszczegdlnych elementow zamowienia z cenami jednostkowymi
i wyszczegolnieniem skfadnikéw ceny (w szczegolnosci rg, kp, zysk itp.) i cene ogdtem oraz
zestawienie kosztoryséw (w przypadku gdy jest wiecej niz jeden kosztorys). (...)

3.2 Wykaz czesci zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom z podaniem firm podwykonawcow (w przypadku realizacji zamowienia przy
pomocy podwykonawcow).

3.3 Wykaz materiatéw i/lub urzgdzen zamiennych (na druku wtasnym Wykonawcy) wraz
z dowodami w jezyku polskim potwierdzajgcymi ich rownowaznos¢ do tych przyjetych przez
Zamawiajgcego — w przypadku zastosowania materiatow i/lub urzgdzen zamiennych
(réwnowaznych) — odpowiednio do opisu w Czesci lll pkt 4 ppkt 4.1 nin. SIWZ.

Wykonawca zobowigzany jest podac w ofercie nazwy (typy, rodzaje) i producentéw przyjetych
do wyceny i do zastosowania przy realizacji zamowienia (ij. oferowanych) urzgdzen i/lub
nazwy przyjetych systemow.”

W ofercie Odwotujagcy zawart jedynie tabele ,Wykaz materiatow rownowaznych”, w ktérej podat

numer urzgdzenia, szeroko$c¢, dtugosé, wysokosé, wysoko$é swobodnego upadku, wymiary
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strefy bezpieczenstwa, kod urzadzenia (dla zestawu nr Il - WAR-328"), materiat, zgodnos¢
znormg PN-EN 1176 oraz dostawce (Freekids).

Powyzsze dane dotyczg takze zestawu zabawowego nr 11

W trakcie badania ofert Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w oparciu o art. 87 ust 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze:
,1. Nalezy wyjasni¢, jak wygladaja urzgdzenia zabawowe wymienione w ofercie
i wskazane w zestawieniu. Wyglad urzadzenia jest podstawg do okreslenia wiasciwosci
uzytkowych urzadzen zaproponowanych przez oferenta. Pozwala okresli¢, czy dane
urzagdzenie odpowiada tematyce przewodniej projektowanego placu zabaw, a w przypadku
zestawu zabawowego pozwala stwierdzi¢ czy powigzanie funkcjonalne poszczegdinych
modutow zestawu oraz typ tych modutéw odpowiadajg rozwigzaniom oczekiwanym przez
Zamawiajgcego.

2. Nalezy wyjasni¢ dla jakich grup wiekowych przeznaczone sg oferowane urzadzenia
zabawowe. Zgdane informacje stuzg do potwierdzenia rownowaznosci w zakresie docelowe;

grupy wiekowej, dla ktérej przeznaczone jest dane urzgdzenie.”

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy wskazat, ze:

»1. wszystkie urzadzenia pojedyncze tj. urzadzenia o nr 1, 2, 4, 5, 6, 7, i 9 majg zachowang
kolorystyke urzgdzen referencyjnych przedstawionych na wizualizacjach w dokumentacji
przetargowej. Jednocze$nie wszystkie urzadzenia, przy ktérych Zamawiajgcy doprecyzowat
tematyke urzadzeh poprzez dodanie sformutowania ,$limak”, ,zaba” itp. zachowujg te
tematyke tj. kazde urzgdzenie zachowuje wskazany przez zamawiajgcego motyw tematyczny
wobec powyzszego plac zabaw, oferowane urzgdzenia pozwalajg na zachowanie
~projektowanej tematyki przewodniej”.

W odniesieniu do zestawu zabawowego oferowane urzadzenie jest wykonane w kolorystyce
brgzowo-szaro-zielonej. Zestaw zabawowy zachowuje o0gdlny schemat zestawu
przedstawiony na wizualizacji zestawu referencyjnego z dokumentacji przetargowej. Zestaw
zabawowy posiada (od lewej strony) podest ze zjezdzalnig oraz wejsciem linowym, z ktérego
za pomocg trapu linowego mozna przejs¢ na kolejny podest z wejSciem oraz wejsciem na
pomost linowy, ktéry z drugiej strony potgczony jest pomostem z wejsciami oraz przejSciem
tubowym prowadzgcym do podestu ze zjezdzalnig. Zestaw zostat uzupetniony o liczne panele
edukacyjne i panele z grami. W zestawie zostaty zastosowane zjezdzalnie oraz podesty o
réznej wysokosci.

2. Grupy wiekowe zaoferowanych réwnowaznych urzgdzernn zabawowych sg zgodne
z grupami wiekowymi urzgdzen referencyjnych wskazanych w tresci siwz i sg nastepujgce:
urzadzenie nr | (twister 12) — 2+, urzadzenie nr Il (FLXHWS3) — 6+, urzadzenie nr Il (WAR-
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328) — 2+, urzadzenie nr IV (PSK-23) — 1+, urzadzenie nr V (PSKS13) — 1+, urzgdzenie nr VI
(BUJ-LS) — 2+, urzadzenie nr VIl (HW-BG5M) — 4+ urzadzenie nr IX (BUJ-SL) — 3-6.”

Finalnie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, poniewaz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji
istothnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu odrzucenia wskazat, ze w trakcie
postepowania wezwano wykonawce, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych, do udzielenia wyjasnien tresci zlozonej oferty celem okre$lenia faktycznej
rownowaznosci proponowanych urzgdzen zamiennych. Po analizie wyjasnien stwierdzono, ze
wykonawca nie udowodnit rownowaznosci proponowanego zestawu zabawowego.

1. Wyjasnienia okazatly sie niewystarczajgce w nastepujgcych kwestiach:

a. Wykonawca nie udowodnit, ze w proponowanym zestawie zabawowym znajdujg sie
elementy dostepowe nawigzujgce do rozwigzan projektowych. W zestawie zabawowym jest
kilka wejs¢ roznego typu (wejscie linowe ze sztywnymi poreczami, wejscie linowe bez poreczy,
schody), a Wykonawca ograniczyt sie do okreslenia typu tylko jednego wejscia pozostawiajgc
pozostate bez opisu.

b. Wykonawca nie udowodnit, ze przejscie tubowe w proponowanym zestawie zabawowym
jest w gérnej czesci przezroczyste ograniczajgc sie tylko do okreslenia ,przejsciem tubowym”.
Typ wejscia na zestaw zabawowy jest jego istotnym elementem, a Swiadczy o tym chocby
réznorodnos¢ mozliwych typow wejs¢ (moga one np. utatwiaé lub utrudnia¢ dostep do danego
modutu zabawowego stopniujgc poziom trudnosci w réznych czesciach zestawu). Natomiast
przejscie tubowe wykonane jako potprzezroczyste jest istotne dla oséb opiekujgcych sie
dzie¢mi — w przezroczystej tubie widac¢, ze dziecko znajduje sie w $rodku, co zwigksza poziom
bezpieczenstwa.

2. Wyjasnienia wykazaty niezgodno$ci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, ktore
nie podlegajg poprawie w oparciu o przepisy ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

a. Pierwsze przejscie (od strony lewej — zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy) miedzy
podestami zostato okre$lone jako ,trap linowy”, co po analizie kart katalogowych producenta
Freekids wskazuje na element bedacy rodzajem ktadki z desek — natomiast przejscie widoczne
w zestawie bazowym z projektu mogtoby byé uznane za rownowazne
z elementami ,pomost rownowaznia” lub ,réwnowaznia” z karty katalogowej Freekids.

b. Ostatnie przejscie (od strony lewej — zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy) okreslone jest
jako ,pomost linowy”, co w karcie katalogowej Freekids widoczne jest jako przejscie z siatkg
linowa jako podparcie dla ndg — w zestawie bazowym z projektu jest to ktadka sztywna
(pochylona) z ruchomymi deskami zawieszonymi ponad nig na linach, ktéra ma swdj
odpowiednik w karcie katalogowej Freekids opisywany jako ,pomost ruchomy” (jednak bez

sztywnej ktadki zabezpieczajacej).
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Wykonawca majgc mozliwos¢ wyjasnienia tresci ztozonej oferty powinien dotozy¢ nalezytej
starannosci, zeby rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego, bo to po jego stronie cigzy obowigzek
udowodnienia rownowaznosci. Konsekwencje ztozenia wyjasnien niejasnych, niespdjnych,
czy tez nie odpowiadajgcych na pytania Zamawiajgcego obcigzajg wykonawce. Proponujgc
rbwnowazny zestaw zabawowy wykonawca powinien sprawdzi¢, czy jego poszczegolne
moduty spetniajg przeznaczone im funkcje. Skoro w przypadku zaoferowania, przyktadowo,
karuzeli zamiast bujaka jasnym jest, ze nie sg to urzgdzenia rownowazne, nie mozna uznac
ze zaoferowany ,trap linowy” spetni role réwnowazni, a ,pomost linowy” spetni role pomostu
ruchomego, gdyz sg to moduty o réznych funkcjach zabawowych.

Biorgc pod uwage powyzsze nie mozna uznac, ze opisywane przez Wykonawce elementy

zestawu zabawowego sg réwnowazne w stosunku do oczekiwan Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, tj. sytuacji, kiedy w ofercie istnieje nadajgca sie do
poprawienia omyika, niebedgca oczywistg omytkg pisarskg ani oczywistg omytkg rachunkowa
lub jej konsekwencja, polegajaca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty (poprawienie omyiki nie dotyczy

niniejszego stanu faktycznego).

Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, jako do podstawy odrzucenia, odnosi
sie do tresci oferty, czyli jej zawartosci ,merytorycznej’, a nie aspektéw technicznych czy
formalnych jej przygotowania.

Pojecie ,merytorycznej” zgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia ma dwa znaczenia: po pierwsze, odnosi sie do tego, czy oferowany przedmiot jest
zgodny z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia oraz, po drugie, czy oferta jako samo o$wiadczenie woli jest zgodna z takimi
wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamdoéwienia, tj. czy zawiera
wszystkie wymagane oswiadczenia i informacje, zapewnienia, informacje o sposobie
spetnienia Swiadczenia itd., a takze dokumenty ,przedmiotowe” (odnoszgce sie do przedmiotu
zamowienia), ktérych oczekiwat zamawiajgcy dla kompletnosci o$wiadczenia wykonawcy.

W aspekcie pierwszym — po zapoznaniu sie podczas rozprawy z przedstawionymi przez
Odwotujgcego rysunkiem zestawu zabawowego oznaczonego jako WAR-328 oraz jego
rzutem z gory — w ocenie lzby — mozna uznaé, ze oferowany zestaw jest zgodny
z wymaganiami Zamawiajgcego co do przedmiotu zamoéwienia. Zestaw ten przypomina
zestaw zaproponowany przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

jako przyktadowy. Oczywiste jest, ze zestawy te nie sg identyczne, lecz podobne, ale nie
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stanowi to wady oferty, gdyz, po pierwsze, Zamawiajgcy nie zgdat produktu identycznego z
rysunkiem, a po drugie — to na podobiehstwie, a nie identycznosci produktéw opiera sie
réwnowaznos¢, same za$ produkty nie mogg by¢ identyczne, jesli sg przedmiotami objetymi
prawami autorskimi, patentami, znakami towarowymi itp.

Nalezy tez podkreslic, ze Zamawiajgcy nie opisat w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia minimum réwnowaznosci, tj. jakie elementy w zestawie koniecznie muszg sie
znajdowac i jakie majg mieC one cechy, tzn. ze tuba/tunel musi by¢ catkowicie lub czesciowo
przezroczysty, ma sie znajdowac okreslona liczba ktadek, trapéw, réwnowazni itp. elementow,
lub tez, ze nie mogg by¢ one zastgpione przez inne elementy o podobnej funkcji. Tym samym
,wady’ w zestawieniu modutow zestawu, na ktére powotat sie¢ Zamawiajgcy, nie mogag

stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty.

Jednak jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajacy wskazat takze fakt, ze
Odwotujgcy nie opisat w ofercie ani w pdzniejszych wyjasnieniach, o ktére zostat poproszony
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, oferowanego zestawu nr lll, przez
co Zamawiajgcy nie byt w stanie dokona¢ oceny oferty pod katem jej zgodnosci
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Niewatpliwie, aby mozna byto dokona¢ sprawdzenia, czy to, co zaoferowano, jest zgodne
Z wymaganiami zamawiajgcego, przede wszystkim musi by¢ wiadome, co konkretnie zostato
zaoferowane, a zatem wykonawca powinien okresli¢ to w ofercie. Pomocniczo celowi temu
stuzy réwniez instytucja wyjasnienia tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Przepis ten stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 artykutu 87 (tj. poprawiania ww. omytek), dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Jest to wiec instytucja stworzona na korzy$¢ zaréwno wykonawcow, jak i zamawiajgcych, aby
ograniczac¢ zbedne odrzucanie ofert w sytuacjach, kiedy mogg one finalnie okaza¢ sie zgodne
z postawionymi wymaganiami. Nie moze byc¢ jednak naduzywana, aby nie stwarzac sytuacji
prowadzgcej do nadmiernego faworyzowania danego oferenta — czy tez nawet pozoru takiego
faworyzowania — poprzez zezwolenie mu na budowanie oferty po terminie jej ztozenia. Dlatego
Zamawiajgcy, stusznie, nie zdecydowat sie na drugie wezwanie bedace wezwaniem do

wyjasnienia tych samych okolicznos$ci, co za pierwszym razem.
W  przywotanym punkcie 4.1 cze$ci Il specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia
Zamawiajgcy wskazat, ze, zgodnie z art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych

wykonawca, ktéry powota sie na rozwigzania rownowazne z opisanymi przez Zamawiajgcego,
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jest zobowigzany wykazaé¢, ze zaproponowane przez niego materialy i/lub urzadzenia
spetniajg (sg rownowazne) wymagania okreslone przez Zamawiajgcego. W takim przypadku
wykonawca  zobowigzany jest podaé w  ofercie nazwy (typy, rodzaje)
i producentow przyjetych do wyceny i zastosowania przy realizacji zamowienia oferowanych
produktow i/lub systemdéw oraz przediozy¢ odpowiednie dokumenty (w jezyku polskim)
opisujgce parametry techniczne oraz producenta, wymagane przepisami certyfikaty i inne

dokumenty, pozwalajgce jednoznacznie stwierdzi¢, ze sg one rzeczywiscie réwnowazne.

Art. 30 ust. 5 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, do ktérego odnidst sie Zamawiajgcy,
stanowi, ze wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rbwnowazne opisywanym przez
zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Jest on w zasadzie
kontynuacjg przepisu art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych: opisujgc przedmiot
zamoéwienia przez odniesienie do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikaciji
technicznych i systemow referencji technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2
i ust. 3 art. 30, zamawiajacy jest obowigzany wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne
opisywanym, a odniesieniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub robwnowazne”, a nie odnosi sie
bezposrednio do art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych réwniez dotyczgcego
rozwigzan réwnowaznych, jednak w praktyce jest przyjmowany do obu tych regulacji, jesli
zamawiajgcy wskaze w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ze dany wykonawca

powinien rozwigzania rownowazne w ofercie opisac.

Dodatkowo w rozdziale X specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zawierajgcym opis
sposobu przygotowania oferty, podpunkcie 3.3 Zamawiajgcy wskazat, ze cze$¢ oferty ma
stanowi¢ wykaz materiatow i/lub urzadzen zamiennych (sporzgdzony na druku witasnym
wykonawcy) wraz z dowodami w jezyku polskim, potwierdzajgcymi ich rownowaznos¢ do
przyjetych przez Zamawiajgcego — w przypadku zastosowania materiatow i/lub urzgdzen
zamiennych (rownowaznych) — odpowiednio do opisu w czesci Il pkt 4 ppkt 4.1 specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Wykonawca zobowigzany byt poda¢ w ofercie nazwy (typy,
rodzaje) i producentow przyjetych do wyceny i do zastosowania przy realizacji zamowienia (tj.
oferowanych) urzgdzen i/lub nazwy przyjetych systeméw.

Odwotujacy w swojej ofercie wskazat producentéw i nazwy / symbole oferowanych urzadzen
zabawowych wraz z ich podstawowymi parametrami, ktére wymienit Zamawiajgcy w czesci
opisowej zabawek. Jednak w zakresie zestawu nr Ill pojawit sie problem, poniewaz
Zamawiajgcy nie byt w stanie samodzielnie zidentyfikowa¢ zaoferowanego urzadzenia WAR-

328 — jego opisu nie znalazt ani w ofercie, ani w materiatach udostepnionych przez producenta
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na stronie internetowej, ani informaciji takiej nie udzielit mu producent pomimo bezposredniego
zapytania do niego skierowanego.

Co wiecej — takiej informacji nie udzielit mu rowniez Odwotujgcy, mimo wezwania go do
wyjasnien. Przedstawiony przez Odwotujgcego w ramach wyjasnien opis, rowniez w ocenie
Izby jest daleko niewystarczajgcy, by na jego podstawie Zamawiajgcy byt w stanie
zidentyfikowac i zwizualizowac urzgdzenie, ktore zostato mu zaoferowane — zwtaszcza wobec
braku mozliwosci identyfikacji zestawu z podanym symbolem. Ma wiec racje Zamawiajgcy
wskazujgc, ze Odwotujgcy ani do oferty, ani — co wiecej — w ramach wyjasnien, do ktérych
zostat specjalnie wezwany, nie przedstawit Zadnych dokumentéw pozwalajgcych
Zamawiajgcemu stwierdzi¢ na etapie badania ofert, ze oferowane przez niego urzadzenie
zabawowe jest rownowazne wskazanemu przez Zamawiajgcego. Rzeczywiscie, ,wyglad”,
czyli kompozycja elementéw urzadzen zabawowych tego typu ma zasadnicze znaczenie dla
ich atrakcyjnosci i funkcjonalnosci. Nalezy sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze brak jakichkolwiek
dokumentéw (projektow, schematow, kart technicznych/katalogowych, rysunkéw, wizualizaciji)
nie pozwolit ustali¢, co Odwotujgcy oferuje w swojej ofercie — zwlaszcza wobec braku
mozliwosci odnalezienia urzadzenia o] wskazanym symbolu
~WAR-328". Jest to istotny brak tresci oferty mogacy stanowi¢ podstawe do jej odrzucenia
wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych.

Ma tez racje Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy nie powinien sam poszukiwaé informaciji
o przedmiocie, ktéry zostat mu zaoferowany — jednak nie w znaczeniu zakazu weryfikacji
prawidtowosci ztozonej oferty czy zaoferowanego przedmiotu, lecz tego, ze nie moze byé¢ on
zmuszany do samodzielnego ustalania, co zostato mu zaoferowane. Informacje takg powinien
bowiem uzyskaé bezposrednio od wykonawcy — a juz zwlaszcza w sytuacji, gdy sie o to
wykonawcy bezposrednio zapytat. W swoim wezwaniu Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze
,nalezy wyjadni¢, jak wygladajg urzadzenia zabawowe wymienione w ofercie
i wskazane w zestawieniu” dodajgc, ze ,wyglad urzadzenia jest podstawg do okreslenia
wiasciwosci uzytkowych urzgdzen zaproponowanych przez oferenta” oraz ,pozwala stwierdzic¢
czy powigzanie funkcjonalne poszczegdlnych modutéw zestawu oraz typ tych modutow
odpowiadajg rozwigzaniom oczekiwanym przez Zamawiajgcego’.

W ocenie Izby z powyzszego wezwania wynika ewidentnie, ze wykonawca miat przedstawic
Zamawiajgcemu ,wyglad” zestawu, czego trudno dokonac bez schematu, rysunku, zdjecia lub
tym podobnej wizualizacji. Samym opisem stownym trudno oddaé prawidtowy wyglad, tym
bardziej, ze opis przedstawiany przez Odwotujgcego byt dos¢ lakoniczny.

Swoim wezwaniem Zamawiajgcy pozostawit Odwotujgcemu pewng swobode co do sposobu
przedstawienia owego wygladu (wizualizacji) urzadzenia, jednak nie ma watpliwosci — gdyz
wynika to z samej istoty wyjasnien — ze wykonawca, w swoim wlasnym interesie, powinien tak

je sporzadzié¢, by rzeczywiscie dawaty Zamawiajgcemu konkretne oczekiwane informacije.
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Odwotujgcy za$ tego nie zrobit. Przy czym wiasciwy czas na to miat miejsce — jesli nie w chwili
sktadania ofert — to w chwili ich badania przez Zamawiajacego, czyli wezwania do wyjasnien.
Precyzowanie przedmiotu oferty na etapie postepowania odwotawczego jest sp6znione, gdyz
odbyto sie juz po dokonaniu przez Zamawiajgcego badania oferty. Postepowanie odwotawcze
ma zas charakter kontrolny [ naprawczy

w stosunku do czynnosci zamawiajgcych, a nie ma ich zastepowac.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, Zze oferta — wraz z pozniejszymi wyjasnieniami jej tresci
— nie spetnita wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
merytorycznym i podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc wpis w wysokosci 10.000 ziotych oraz koszty dojazdu petnomocnikow

Zamawiajgcego w kwocie 984 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinns
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