Sygn. akt: KIO 576/20
WYROK

z dnia 26 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2020 r. przez wykonawce APIS
Polska Sp. z o0.0., ul. 3 maja 85, 37-500 Jarostaw w postepowaniu prowadzonym przez

Miasto i Gmine Jablonowo Pomorskie, ul. Gtéwna 28, 87-330 Jabtonowo Pomorskie

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce APIS Polska Sp. z 0.0., ul. 3 maja 85,
37-500 Jarostaw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce APIS Polska Sp. z 0.0., ul. 3 maja 85, 37-500 Jarostaw tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiiinenas



Sygn. akt: KIO 576/20

Uzasadnienie

Miasto i Gmina Jabtonowo Pomorskie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
.Budowa obiektu rekreacyjno sportowego wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng
w miejscowosci Jabtonowo Pomorskie polegajgca na budowie placu zabaw, sitowni
zewnetrznej oraz zagospodarowaniu terenu na obiekcie”. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 10 lutego 2020 r. pod pozycja
510928-N-2020.

W dniu 16 marca 2020 r. wykonawca APIS Polska Sp. z o0.0. (dalej: ,Odwotujacy”)
wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, oraz réwnego

traktowania przedsiebiorcow;

2. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien co
do przediozonych referencji i oferowanych urzadzen, w tym referencji z dnia 23 wrzesnia
2019 r., podczas gdy z ich tresci wynikato spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,
a ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego co do wartosci poszczegoélnych robot branzowych
mozna byto wyjasni¢ poprzez wskazanie wartosci robot instalacyjnych w ramach wykazu nr 3
czy tez w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na zasadzie art. 26 ust. 3 do
przediozenia chociazby wykazu robot/referencji w tym zakresie, czemu Zamawiajgcy uchybit
uznajgc przedwczesnie oferte Odwotujgcego za odrzucong, podczas gdy Odwotujgcy nie

podlegat wykluczeniu oraz spetnit warunki udziaty w postepowaniu;

3. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez niejednoznaczne i nieprecyzyjne wezwanie
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczgcych zgodnosci urzadzen zabawowych
i urzgdzen fithess z wymaganymi normami, przez co wykonawca nie mogt precyzyjnie
zweryfikowac, jakie kwestie budzg watpliwosci Zamawiajgcego, co w Swietle wskazanego

przepisu jest dla Zamawiajgcego obligatoryjne;



4, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,
podczas gdy Odwotujacy wykazat, Zze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu;

5. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania,

pomimo braku ku temu podstaw;

6. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez dokonanie rozszerzajgcej wyktadni Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”), tj. rozdziatu 11l ust. 3 i 4 SIWZ, polegajgcej
na uznaniu, iz Zamawiajgcy na etapie sktadania oferty wymagat dostarczenia certyfikatow
lub deklaracji zgodnosci na urzadzenia, podczas gdy wskazane zapisy SIWZ, a takze
przepisy ustawy Pzp dopuszczajg ewentualne przedtozenie raportu kontrolnego
przeprowadzonego przez instytucie zewnetrzng wystawionego przez akredytowang
jednostke, potwierdzajgcego wymogi bezpieczehstwa zgodne z nomami, a Odwotujgcy
w pismie z dnia 2 marca 2020 r. wprost zadeklarowat, ze dokona certyfikacji catego placu
przez instytucje zewnetrzng akredytowang, potwierdzajagc tym samym wymogi
bezpieczenstwa zgodnie ze wskazanymi przez Zamawiajgcego normami, co doprowadzito

do btednego uznania, iz doszto do wprowadzenia w btgd przez Odwotujgcego;

7. art. 30b ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez btedne uznanie, ze
wykonawca nie wywigzat sie z obowigzku wynikajgcego z zapisu rozdziatu Il ust. 31 4 SIWZ,
podczas gdy zapis ten (a takze przepisy ustawy Pzp) dopuszcza ewentualne przedtozenie
raportu kontrolnego przeprowadzonego przez instytucje zewnetrzng wystawiony przez
akredytowane jednostki potwierdzajgce wymogi bezpieczenstwa zgodne z nomami,
a Odwotujgcy w pismie z dnia 2 marca 2020 r. wprost zadeklarowat, ze dokona certyfikacji
catego placu przez instytucje zewnetrzng akredytowang, potwierdzajac tym samym wymogi

bezpieczenstwa zgodnie z wskazanymi przez Zamawiajgcego normami;
8. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego;
9. innych przepisow wymienionych w tresci niniejszego zawiadomienia.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego z dnia 9 marca 2020 r.
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Odwotujacy stwierdzit, ze z dokumentéw
przedtozonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 2 marca 2020 r., a to w Szczegolnosci
z tresci referencji Urzedu Miejskiego w Rabce - Zdroju z dnia 23 pazdziernika 2019 r. wprost
wynika, ze Apis Polska Sp. z 0.0. wykonywata budowe przylgcza sieci wodociggowej - 461

mb, jak rowniez budowe przylgcza kanalizacji sanitarnej - 130 mb, gdzie catos¢ inwestycji



opiewata na kwote 8 396 277.05 PLN brutto. Zdaniem Odwotujgcego, jezeli Zamawiajgcy
miat jakiekolwiek watpliwosci co do wartosci robot instalacyjnych w ramach wykazu robot nr
3, winien wezwa¢ wykonawce do wyjasnienia tej kwestii na zasadzie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp, czy do ztozenia wykazu robot na zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - czemu
Zamawiajgcy uchybit, a swoje watpliwosci w tym zakresie bez uprzedniego ich wyjasnienia
uczynit podstawg do wykluczenia i uznania oferty wykonawcy za odrzucong, mimo iz spetniat
on warunki udziatu w postepowaniu i mogt ten fakt wyjasni¢ rowniez na zasadzie art. 87 ust.

1 ustawy Pzp, gdyby tylko Zamawiajgcy dat mu na to szanse.

W kwestii elementéw wyposazenia placu zabaw i sitowni zewnetrznej Odwotujacy
wskazat, ze Zamawiajgcy wzywajgc w tym zakresie do ztozenia wyjasnien na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp zobowigzany byt wskazac¢ swoje watpliwosci podlegajgce wyjasnieniu
przez wykonawce w sposob jednoznaczny, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 grudnia 2013 r., w ktérym
stwierdzono, ze Zamawiajgcy nie moze wykluczyé wykonawcy za brak spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy nie ma pewnosci, ze warunek nie zostat spetniony
(sygn. akt KIO 2754/13, KIO 2747/13). Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy powinien
wyjasni¢ wszelkie watpliwosci, tym bardziej w sytuacji, gdy wczesniej dokonywana czynnosc¢
wyjasnienia nie dotyczyta bezposrednio tej kwestii, a watpliwosci pojawity sie dopiero po
dokonanych uprzednio wyjasnieniach. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
wezwa¢ wykonawce do wyjasnieh wprost wyrazajgc, jakie okolicznosci wymagajg
wyjasnienia. Tymczasem Zamawiajgcy zaniechat powyzszego przedwczesnie wykluczajgc
Odwotujgcego z postepowania i traktujgc oferte zlozong przez Odwotujgcego jako
odrzucong. Odwotujgcy przywotat tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca
2017 r., sygn. akt KIO 415/17, wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 8 maja 2013 r.,
sygn. akt Xl Ga 186/13, oraz wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 lipca 2003 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-936/03.

Odnoszgc sie do elementéw wyposazenia zewnetrznej sitowni i placu zabaw —
zestaw tawka i prostownik plecéw, i zarzutu, ze wykonawca nie podat informacji dot. max
obcigzenia, bowiem w kartach technicznych Odwotujgcego co do zasady takie informacje nie
sg zamieszczane Odwotujgcy stwierdzit, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powzigt watpliwosc,
to na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp mogt wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Podobnie, w przypadku elementu poligon, podciag ndg i drabinka, zestawu twister i wahadto
czy zestawu integracyjnego w ksztatcie zamku z kolejki, jak i pozostatych urzadzen, co do
ktérych Zamawiajgcy miat watpliwosci, a zaniechat ich wyjasnienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze

od wielu lat zajmuje sie produkcjg tego typu urzadzen, kazde z urzgdzen posiada karte
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techniczng, jednakze wykonawca zamiescit na nich informacje, jego zdaniem najistotniejsze.
Wobec powyzszego, jesli karty techniczne nie okreslaty pewnych kwestii czy byty mato
czytelne, a Zamawiajgcy powziat watpliwosci co do pewnych kwestii, winien wezwac do ich

wyjasnienia.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonujgc wykluczenia wykonawcy bez
wyjasnienia powyzszych kwestii, a zatem nie majgc catkowitej pewnosci co do braku
spetnienia przez Odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu, dziatat z naruszeniem

przepisow art. 26 ust. 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy na dzien sktadania
oferty nie posiadat dokumentu potwierdzajgcego spetnienie przez urzadzenia zgodnosci
Z wymagang norma, zas proces certyfikacji jest zaplanowany dopiero po zrealizowaniu
przedmiotowego zamowienia, i zdaniem Zamawiajgcego, nie sg one wystarczajgce do
uznania, ze oferowane elementy wyposazenia placu zabaw i sitowni zewnetrznej
odpowiadajg normom wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ, Odwotujgcy stwierdzit, ze
wymog przediozenia certyfikatdw zgodnosci z normg PN-EN 16630 lub PN-EN 1176
wystawionych przez akredytowang jednostke oraz deklaracje zgodnosci z normg PN-1176
na etapie badania ofert jest wymogiem nadmiernym i nie ma uzasadnienia w SIWZ.
Odwotujgcy zauwazyt, ze w rozdziale Il ust. 3 i 4 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze
W przypadku montazu dostarczonych elementéw wyposazenia placu zabaw i sitowni
zewnetrznej przez Wykonawce/podwykonawce, montaz nalezy wykona¢ zgodnie z instrukcjg
producenta. Wykonawca ktéremu zostanie udzielone niniejsze zamodwienie bedzie
zobowigzany do przedstawienia certyfikatu/dw wystawionego/ych przez akredytowang
jednostke (deklaracje zgodnosci producenta/ dostawcy, badz raport kontrolny
przeprowadzony przez instytucje zewnetrzng wystawiony/-e przez akredytowane jednostki/
laboratorium/Inspekcje Handlowg) potwierdzajgcg wymogi bezpieczenstwa zgodne z ww.
nomami”. Zamawiajgcy dat zatem wybér wykonawcy, tj. wykonawcy, ktéremu zostanie juz
udzielone zamoéwienie, aby przedstawit certyfikaty bgdz raport kontrolny przeprowadzony
przez niezalezng instytucje (akredytowang jednostke). Zgodnie z powyzszym, Odwotujgcy
potwierdzi zgodnos¢ urzgdzen z norma przedkitadajgc certyfikat catego placu wydany po
uprzednim zbadaniu przez instytucje zewnetrzng akredytowang, potwierdzajgcg tym samym
wymogi bezpieczenstwa zgodne z ww. normami, co jest zgodne rowniez z postanowieniami
rozdziatu Xl ust. 3 SIWZ, gdzie czytamy, ze ,Zamawiajgcy w dokumentacji powykonawczej
bedzie wymagat przedstawienia dokumentéw (zaswiadczen), niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgcego, ze dostarczone i zamontowane

elementy wyposazenia sitowni i placu zabaw odpowiadajg okreslonym normg Ilub
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specyfikacjom technicznym. W tym celu Zamawiajgcy bedzie wymagat zaswiadczen lub
certyfikatbw lub deklaracji zgodnosci producenta (dostawcy), wystawionych przez
akredytowane jednostki lub Inspekcje Handlowa, ktore jednoznacznie potwierdzg wymogi

okreslone w rozdziale Il ust. 4.”.

W odpowiedzi na zarzuty, jakoby Odwotujgcy zaproponowat w ofercie elementy
wyposazenia placu zabaw, ktore zdaniem Zamawiajgcego nie sg rownowazne, bowiem
w jego opinii nie gwarantujg uzyskania parametrow technicznych, w szczegodlnosci
dotyczgcych bezpieczenstwa uzytkowania oraz jakosci wykonania, nie gorszych od

zatozonych w dokumentacji technicznej, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W zakresie elementéw wyposazenia zewnetrznej sitowni i placu zabaw - zestaw
tawka i prostownik plecow, i twierdzenia Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie podat informacji
dotyczgcych maksymalnego obcigzenia, Odwoltujgcy podat, ze w kartach technicznych
Odwotujgcego, co do zasady, takie informacje nie sg zamieszczane. Odwotujgcy wskazat, ze
w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
mogt ponownie wezwaé¢ Odwotujgcego do wyjasnien. Analogicznie, w przypadku elementu
poligon, podcigg ndg i drabinka, zestawu twister i wahadto czy zestawu integracyjnego
w ksztatcie zamku z kolejki, jak i pozostatych urzadzen, co do ktdrych Zamawiajgcy miat
watpliwosci, a zaniechat wezwania do ich wyjasnienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze od wielu lat
zajmuje sie produkcjg tego typu urzadzen, kazde z urzadzen posiada karte techniczng,
jednakze wykonawca zamie$cit na nich informacje, jego zdaniem najistotniejsze, a nie
wszystkie mozliwe, zatem jesli Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, winien umozliwic
wykonawcy jej wyjasnienie. Odwotujgcy podnidst, Zze z uwagi na zagospodarowanie
inwestycji, bezzasadne jest stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce wymiaréw urzadzen.
Projekt zagospodarowania terenu pozwala na znaczne zwiekszenie wymiaréw urzgdzen,
a co za tym idzie, réwniez stref bezpieczenstwa, co wykonawca wzigt pod uwage

i skalkulowat w cenie oferty.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na okoliczno$é, ze Zamawiajgcy nie wskazat
w dokumentacji jakikolwiek tolerancji do urzgdzen. Urzadzenia zamieszczone do projektu to
wprost karty techniczne urzadzen konkurencyjnej firmy Satemus, ktérych wymiary wskazane
sg co do jednego centymetra. Odwotujgcy podnidst, ze nie jest to wiasciwie opisany
przedmiot zaméwienia - brak w nim jest tolerancji wymiarow. Odwotujgcy wskazat, ze kazdy
producent posiada wlasne rozwigzania techniczne i nie mozliwe jest uzyskanie identycznych

wymiarow urzgdzen.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy wytacznie w jednym urzgdzeniu fitness
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(zestaw Twister i Wahadto) okreslit gtebokosé posadowienia na -0,8m, w pozostatych
urzgdzeniach fitness nie byto okreslonej gtebokosci posadowienia. Ponadto, jak okre$lono w
rozdziale Ill ust. 1 pkt 2 lit. m, ,wszystkie elementy sitowni bedg wyposazone w bloki
kotwigce przewidziane przez producenta danego urzadzenia”. Odwotujgcy (réwnoczesnie
producent) zaproponowat posadowienie systemowe w postaci blokéw kotwigcych
betonowych na gtebokosci -0,6m, ktére wedtug ww. postanowienia SIWZ jest dopuszczone.
Dla Odwotujgcego oczywistym jest, Zze posadowienie urzgdzen wykonane jest na
fundamencie betonowym; Odwotujgcy uznat, ze powstate w tym zakresie watpliwosci
Zamawiajgcy mogt wyjasni¢. Odwolujacy stwierdzit tez, Zze postanowienie SIWZ odnosnie
sposobu fundamentowania (jakim jest blok betonowy) jest poswiadczony w rozdziale V
formularza ofertowego, zgodnie z ktérym wykonawca nie wnosi zastrzezen co do zapisow
SIWZ i wtasciwego wykonania zaméwienia, oraz ze wyposazenie placu i sitowni bedzie

spetniatlo wymagania zawarte w normach.

Za nieuzasadnione uznat Odwotujgcy twierdzenie Zamawiajgcego dotyczace
rozbieznosci grupy wiekowej uzytkownikéw urzgdzen, poniewaz norma PN-EN 1176-1:2017
uznaje trudnosci w rozwigzywaniu probleméw dotyczgcych bezpieczehstwa wg. kryterium
wieku tylko dlatego, ze umiejetno$¢ radzenia sobie z ryzykiem oparta jest na poziomie
umiejetnosci indywidualnych uzytkownikéw, a nie wieku. Ponadto, uzytkownicy inni niz
zamierzony przydziat wiekowy bedg na pewno korzystaé z wyposazenia placu zabaw.
W zwigzku z powyzszym, okreSlanie wieku uzytkownikow np. od 3 do 15 moze byc¢
krzywdzgce dla miodszych dzieci jako przejaw dyskryminacji. Kryterium dostepnosci jest

tatwo lub trudnodostepnosé uzytkownikéw, a nie ich wiek.

Powotujgc sie na art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przedmiotu zamowienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, Odwotujgcy
zauwazyt, ze do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym
samym sprzeczno$ci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania
uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikaciji,
niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji (zob. wyrok SO w Bydgoszczy
z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/5), wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 553/08).

Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy nie moze narzucaC wygladu, cech
charakterystycznych urzgdzen, czy sposobu mocowania konstrukcji, gdyz wskazuje to na
konkretnego producenta, a co za tym idzie, ogranicza konkurencje i jest sprzeczne z ww.

ustawa.



Odwotujagcy zwrdcit uwage na poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawcze;j
z dnia 5 lipca 2016 r., zgodnie z ktorym Zamawiajgcy ma obowigzek wzywa¢ wykonawcow
do zilozenia wyjasnien w zakresie dokumentéw lub oswiadczen, jesli ma co do nich
watpliwosci, przy czym o wyjasnienia te moze zwracac¢ sie wielokrotnie, az do uzyskania
jasnego obrazu sytuacji. Zamawiajgcy nie jest w tym zakresie w zaden sposob ograniczony,
a jesli rozpoczat procedure wyjasnien, powinien doprowadzi¢ ja do konca. Pozwala to
zapobiec sytuacji, w ktérej z powodu istniejgcych watpliwosci, zamawiajgcy wyklucza
z postepowania wykonawce, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu czy odrzucenia

oferty, ktéra zaspokaja jego potrzeby (sygn. akt KIO 1376/16).

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, bowiem Odwotujagcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu
okreslone w ftresci SIWZ. W ocenie Odwolujgcego, czynno$¢ ta zostata dokonana

Z naruszeniem art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o:

1. Uwzglednienie odwotania;

2. Uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

3. Dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
4. Prowadzenie postepowania, w szczegdlnosci zas dokonania oceny ofert, w sposéb

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

5. Dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow lzba uznafa, ze nie

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Izba stwierdzita, ze zakres rob6t obejmuje m.in. dostawe i montaz wyposazenia placu
zabaw oraz sitowni zewnetrznej. Wymogiem Zamawiajgcego byto, aby elementy
wyposazenia placu zabaw i sitowni zewnetrznej spetniaty wymagania zawarte w normach,
odpowiednio z grupy PN-EN: 1176 lub 16630 lub 957 lub 12346 lub PN-EN ISO 20957.
Przedmiotowe wymaganie Zamawiajacy zapisat w rozdziale Ill ust. 2 SIWZ. Wymadg ten
zawarty zostat takze w Zatagczniku nr 1 do SIWZ Formularz ofertowy, gdzie w pkt VI
w kolumnie 4 tabeli Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawce os$wiadczenia
w zakresie nazwy i numeru normy oraz nazwy posiadanego dokumentu (zaswiadczenia,
certyfikatu itp.) potwierdzajgcych zgodnos$¢ oferowanego sprzetu z normg bezpieczenstwa
wskazang przez Zamawiajgcego w rozdziale Ill ust. 2 SIWZ. Wymaganie to potwierdzit
Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 7 do SIWZ z dnia 25 lutego 2020 r., w ktorej
Zamawiajgcy stwierdzit: ,Wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ i zamontowac elementy
wyposazenia placu zabaw oraz sitowni zewnetrznej spetniajgce wymagania zawarte
w normach, o ktérych mowa w rozdziale Ill ust. 2 SIWZ. W tym celu w formularzu ofertowym
Wykonawca jest zobowigzany wykazac, ze proponowane przez niego elementy wyposazenia
posiadajg dokumenty potwierdzajace zgodnos¢ oferowanego sprzetu ze wskazanymi przez
Zamawiajgcego normami bezpieczehstwa. Dlatego w czesci VI. Formularza ofertowego
nalezy wskazaC¢ nazwe i numer normy oraz nazwe posiadanego dokumentu w formie
zaswiadczenia lub certyfikatu.”. Zamawiajgcy nie wymagat zatgczenia do oferty ww.
dokumentéw, a jedynie ztozenia oswiadczenia, ze poszczegdlne elementy przedmiotu
zamoOwienia spetniajg wymagania przywotanych norm potwierdzone stosownymi

dokumentami.

Odwotujgcy w ztozonej ofercie w pkt VI Formularza ofertowego odnosnie kazdego
z elementow wyposazenia sitowni zewnetrznej i placu zabaw wymienionego w tabeli (poz. 1-
20) ztozyt oswiadczenie, ze posiada certyfikat zgodnosci z normg PN-EN 16630, certyfikat
zgodnosci z normg PN-EN 1176 lub deklaracje zgodnosci z normg PN-EN 1176.

Izba ustalita, ze w pismie z dnia 28 lutego 2020 r. skierowanym do Odwotujgcego na
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podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyrazit watpliwosci co do posiadania przez
oferowane przez Odwotujgcego elementy wyposazenia placu zabaw i sitowni zewnetrznej
wymaganych certyfikatow. Zamawiajgcy zwrocit sie o wykazanie, ze oferowane przez
Odwotujgcego sprzety i urzadzenia posiadajg wymagane dokumenty potwierdzajgce
zgodnos¢ oferowanego elementu wyposazenia z normg bezpieczenstwa wskazang przez
Zamawiajgcego w rozdziale Ill SIWZ. W tym celu Zamawiajgcy zwrécit sie o zlozenie
wyjasnien np. w postaci dostarczenia wskazanych w ofercie certyfikatow zgodnosci z norma
PN-EN 16630 lub PN-EN 1176 wystawionych przez akredytowang jednostke oraz deklaracji
zgodnos$ci z normg PN-EN 1176.

Odwotujgcy odpowiadajgc na ww. wezwanie Zamawiajgcego w pisSmie z dnia 2 marca
2020 r. oswiadczyt, ze oferowane elementy posiadajg dokument odpowiednio w formie
certyfikatu lub deklaracji zgodnosci z normg PN-EN 1176 lub 16630. W tym samym pismie
Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dat wybor wykonawcom, tj. wykonawca, ktéremu
zostanie udzielone zamoéwienie przedstawi certyfikaty bgdz raport kontrolny przeprowadzony
przez niezalezng instytucje (akredytowang jednostke). Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, ze
skalkulowat w ofercie i dokona certyfikacji catego placu przez instytucie zewnetrzng

akredytowang, potwierdzajgc tym samym wymogi bezpieczenstwa zgodnie z ww. normami.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba nie miata watpliwosci, ze wymaganiem
Zamawiajgcego sformutowanym w dokumentacji postepowania byto, aby oferowane przez
wykonawcow elementy wyposazenia posiadaty dokumenty potwierdzajgce zgodnosé ze
wskazanymi przez Zamawiajgcego normami bezpieczenstwa. Kwestionowanie przez
Odwotujgcego przedmiotowego wymagania na obecnym etapie postepowania jest
dziataniem spdznionym. W tym miejscu nalezy wskazaé, ze wymaganie opisane powyzej,
wskazane m.in. w rozdziale Ill ust. 2 SIWZ i w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, jest wymaganiem
osobnym od wymogu opisanego w rozdziale Il SIWZ ust. 4, gdzie Zamawiajgcy sformutowat
wymaganie wobec wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zamdéwienie. Obydwa te
wymagania, cho¢ dotyczgce dokumentédw potwierdzajgcych wymogi bezpieczenstwa, nie
stanowig wobec siebie alternatywy — obowigzujg one wykonawce, ale na réznych etapach
postepowania, tj. jedno w toku ubiegania sie¢ 0 zamowienie (rozdziale Ill ust. 2 SIWZ), drugie

zas$ po jego uzyskaniu (rozdziale Il ust. 4 SIWZ).

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wykazat spetniania wymogu, aby elementy
wyposazenia placu zabaw i sitowni zewnetrznej spetniaty wymagania zawarte w normach,
odpowiednio z grupy PN-EN: 1176 lub 16630 lub 957 lub 12346 lub PN-EN 1SO 20957, co
znajduje potwierdzenie w stosownych dokumentach posiadanych przez Odwotujgcego.

Powyzsze stanowi podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
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Pzp. Z uwagi na okolicznos¢, ze sktadajgc oferte Odwotujgcy ztozyt nieprawdziwe
oswiadczenie o posiadaniu certyfikatow i deklaracji potwierdzajgcych juz na etapie sktadania
ofert, ze ofertowane urzadzenia spetniajg wymagania stosownych norm, ziscita sie takze
przestanka do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Nie ulega bowiem watpliwoéci, ze Odwotujacy przedstawit w tym zakresie
informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4
ustawy Pzp przez niejednoznaczne i nieprecyzyjne wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych zgodnosci urzadzen zabawowych i urzadzen fithess z wymaganymi
normami. Jak wskazano powyzej, w wezwaniu z dnia 28 lutego 2020 r. Zamawiajacy wyrazit
watpliwosci co do posiadania przez oferowane przez Odwotujgcego elementy wyposazenia
placu zabaw i sitowni zewnetrznej wymaganych certyfikatow i zwrdcit sie o wykazanie, ze
oferowane sprzety i urzadzenia posiadajg wymagane dokumenty potwierdzajgce zgodnosé
oferowanego elementu wyposazenia z normag bezpieczenstwa wskazang przez
Zamawiajgcego w rozdziale Il SIWZ. Zamawiajgcy pozostawit wykonawcy dowolnos¢ co do
sposobu wykazania powyzszego. Przyktadowo jedynie Zamawiajgcy wskazat, ze owo
wykazanie moze nastgpi¢ przez dostarczenie wskazanych w ofercie certyfikatéw i deklaracji.
Przyktadowe wskazanie sposobu wykazania spetniania wymagania postawionego przez
Zamawiajgcego nie stanowito zobowigzania do zlozenia Zamawiajagcemu na tym etapie

postepowania ww. dokumentéw.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 30b ust. 4 ustawy Pzp.
Odwotujgcy nie wskazat Zamawiajgcemu na okolicznosci wymienione w tym przepisie, nie

ztozyt tez oswiadczenia o posiadaniu innych srodkéw dowodowych.

Izba nie dopatrzyta sie uchybien w decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu
W postepowaniu opisanego w rozdziale V ust. 2 pkt 3 lit. a SIWZ. Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow wykazania sie wykonaniem w sposéb nalezyty m.in. co najmniej jednej roboty
budowlanej obejmujgcej swoim zakresem wykonanie zewnetrznych przytgczy kanalizacji
sanitarnej lub przytaczy wodociggowych o wartosci roboty budowlanej nie mniejszej niz
100 000 PLN brutto. Izba stwierdzita, ze z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego wraz
z pismem z dnia 2 marca 2020 r. nie wynika spetnianie przedmiotowego warunku.
Odwotujgcy w Wykazie robét budowlanych (Zatgcznik nr 6 do SIWZ) przywotat dwie roboty
w celu wykazania spetniania ww. warunku (poz. 3 i 4 Wykazu), nie okreslit jednak, jaka

warto$¢ tych robdt obejmowata wykonanie zewnetrznych przytgczy kanalizacji sanitarnej lub
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przytaczy wodociggowych. Warto$¢ ta nie wynikata takze z pozostalych dokumentow
ztozonych przez Odwotujgcego, w tym z dokumentu wystawionego przez Urzad Miejski
w Rabce-Zdroju. Uchybienie to mogto zosta¢ zniwelowane przez wezwanie Odwotujgcego
do uzupetnienia dokumentow w przedmiotowym zakresie, jednak dziatanie takie
Zamawiajgcego bytoby bezprzedmiotowe z uwagi na stwierdzong, opisang powyzej,
podstawe do wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty.
Ustawodawca zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku wezwania wykonawcy do uzupetnienia
dokumentéw czy ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy pomimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia przez wykonawce Ilub udzielenia wyjasnien, oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).

Nie znalazlo potwierdzenia w dokumentacji postepowania stanowisko Odwotujgcego
0 zasadnosci wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie parametrow zaoferowanego
przedmiotu zamowienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W informacji o decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiot zamowienia
zaoferowany przez Odwotujgcego nie jest réwnowazny do przedmiotu opisanego przez
Zamawiajgcego w dokumentacji, w szczegdlnosci nie gwarantuje uzyskania parametrow
technicznych, w szczegolnosci dotyczgcych bezpieczenstwa uzytkowania oraz jakosSci
wykonania, nie gorszych od zatozonych w dokumentacji (pismo Zamawiajgcego z dnia 9
marca 2020 r.). Zamawiajgcy wskazat na szereg niezgodnosci bgdz na brak informac;ji
0 poszczegolnych parametrach ujmujac je w 24 pozycje. Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy
nie wykazat rownowaznos$ci oferowanych elementéw wyposazenia placu zabaw i sitowni
zewnetrznej z elementami opisanymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, a tym samym nie
potwierdzit zgodnosci oferowanych elementdw wyposazenia placu zabaw i sitowni
zewnetrznej z wymaganiami wskazanymi w SIWZ pod wzgledem jako$ciowym,

technologicznym, ilosciowym, ani zgodnosci wykonania z wymagang normg bezpieczenstwa.

Zamawiajgcy opisat kryteria rownowaznosci w rozdziale Ill ust. 9 i 10 SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat, ze podane w SIWZ oraz dokumentacji technicznej wszystkie nazwy
wiasne (np. pochodzenie, producent) majg wylgcznie charakter przyktadowy (pomocniczy)
w celu doprecyzowania przedmiotu zamowienia, w tym dla okreslenia podstawowych
parametrow i cech zastosowanych materiatdw, produktow, urzgdzen, wyposazenia, dlatego
nalezy je rozpatrywac tacznie z wyrazem rownowazny, o ile zagwarantujg one uzyskanie
parametrow technicznych nie gorszych od zatozonych w wyzej wymienionych dokumentach.
Zamawiajgcy zdefiniowat rowniez pojecie oferty rownowaznej, przez ktérg nalezato rozumiec
oferte, ktéra oferuje wykonanie zamowienia z wykorzystaniem materiatow, sprzetéw,
wyposazenia, produktéw posiadajgcych co najmniej minimalne podstawowe parametry
techniczne wskazane jako wymagane przez Zamawiajgcego w dokumentacji oraz
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spetniajgcych funkcje tozsame jak materiaty, sprzet, wyposazenie i produkty okreslone
w SIWZ lub posiadajgcych wiasciwosci zblizone do okreslonych przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie rozwigzan réwnowaznych poprzez wskazanie przez
wykonawce np. nazw wtasnych, znakow towarowych, patentéw, pochodzenia lub norm, o ile
zaproponowane rozwigzania bedg miaty te same cechy funkcjonalne i ktérych jako$¢ nie
bedzie gorsza od jakosci okre$lonej w dokumentacji technicznej. Rozwigzania réwnowazne,
zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, musiaty odpowiada¢ wymaganiom przepiséw prawa
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy stwierdzit, ze mozliwos¢ zastosowania
rozwigzan rownowaznych bedzie uzalezniona od ich zgodnosci z parametrami okreslonymi
w projekcie oraz akceptacji Zamawiajgcego lub inspektora nadzoru. Zamawiajgcy zastrzegt,
ze wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania réwnowazne jest obowigzany wykazac, ze
oferowany przez niego przedmiot zamdwienia spetnia wymagania okreslone w SIWZ i jej
zatgcznikach, z zastrzezeniem rozdziatu Il ust. 9 SIWZ. Jak wskazat Zamawiajgcy,
informacje dotyczgce oferowania rozwigzan réwnowaznych wykonawca zobowigzany jest
zawrze¢ w tresci formularza ofertowego. Zamawiajgcy stwierdzit, ze niewypetnienie tej czesci
formularza ofertowego traktowane bedzie jako przyjecie i zaoferowanie rozwigzan
zaproponowanych przez projektanta w dokumentacji projektowej. Ponadto, jak wymagat
Zamawiajgcy, wykonawca oferujgcy rozwigzania rownowazne zobowigzany byt do
zatgczenia kart technicznych urzadzen oferowanych jako rownowazne, ktére bedg zawieraty:
wizualizacje produktu, parametry wielko$ciowe, materiatowe, technologiczne, zestawienie
funkcjonalnosci oraz elementéw poszczegdinych urzadzen placu zabaw, elementéw matej

architektury oraz sitowni zewnetrznej i toalety kontenerowe;j.

Odwotujgcy nie zakwestionowat powyzszego opisu kryteriow réwnowaznosci

w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaoferowat rozwigzania rownowazne, wypetit kolumne pigtg Formularza
ofertowego wskazujgc typ oraz producenta elementdw wyposazenia, a takze zatgczyt do

oferty karty techniczne poszczegélnych elementow.

W dniu 28 lutego 2020 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych, ze proponowane
rozwigzania réwnowazne spetniajg wymagania okreslone w SIWZ i jej zatgcznikach.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wprawdzie Odwotujacy zatgczyt do oferty karty techniczne, ale
tylko czesci elementéw wyposazenia placu zabaw i sitowni zewnetrznej, ktore nie zawierajg
wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego informacji wskazanych w rozdziale IIl ust. 10
SIWZ. Ponadto, jak stwierdzit Zamawiajgcy, Odwotujgcy dotagczyt dwie rézne Kkarty

techniczne hustawki z siedziskiem bocianie gniazdo, gdzie SIWZ przewiduje dostawe tylko
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jednej hustawki z siedziskiem bocianie gniazdo, gdzie SIWZ przewiduje dostawe jednej

hustawki tego typu.

Ztozone przez Odwotujgcego w dniu 2 marca 2020 r. w odpowiedzi na powyzsze
wezwanie dokumenty nie potwierdzity réwnowaznosci oferowanych przez Odwotujgcego
urzadzen z elementami przedmiotu zamowienia opisanymi przez Zamawiajgcego
w dokumentacji w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 9 marca 2020
r. Izba miata na uwadze, ze Odwolujgcy nie zakwestionowat wymagan Zamawiajgcego
dotyczgcych oferty obejmujgcej urzgdzenia rownowazne opisanych w rozdziale 11l ust. 9i 10
SIWZ. Ponadto, ciezar wykazania rownowaznosci spoczywa na Odwotujgcym. Ustawodawca
wskazat bowiem w art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, Zze wykonawca, ktoéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie wykazat wypetnienia
réwnowaznosci wymagan postawionych przez Zamawiajgcego, nie wykazat Zamawiajgcemu
m.in., ze zaoferowane urzadzenia zagwarantujg uzyskanie parametréw technicznych nie
gorszych od zatlozonych w dokumentacji postepowania, ze posiadajg te same cechy
funkcjonale, a takze Ze ich jakos$¢ nie jest gorsza od jakosci okreslonej przez Zamawiajgcego
w dokumentacji technicznej. Nawet gdyby uzna¢, ze ww. uchybienie Odwotujgcego bytoby
mozliwe do naprawienia w trybie wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
podejmowanie takich dziatan przez Zamawiajacego byloby niezasadne z uwagi na
stwierdzong podstawe do wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia oferty zlozonej przez

Odwotujgcego.

Dodatkowo, Izba uznata, Zze wszelkie twierdzenia Odwotujgcego dotyczace
nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamdwienia, jak tez innych wymagan sformutowanych
przez Zamawiajgcego sg spoznione, jako ze zostaty podniesione z uchybienie terminu

wskazanego w art. 182 ust. 2 ustawy Pzp.

Na skutek powyzszego, lzba stwierdzita, Zze nie zastuguje na uwzglednienie takze

zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie potwierdzity sie,

na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 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 rodzajéow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972). I1zba nie
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uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o obcigzenie Odwotujgcego kosztami zastepstwa
procesowego wedtug norm przepisanych. Na podstawie §3 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania Izba orzeka o kosztach
postepowania na podstawie ztozonych do akt sprawy rachunkéw. Zamawiajgcy stosownego

rachunku do zamkniecia rozprawy nie ztozyt.

Przewodniczacy : ....cociiiiiiiiiiiiicerr e
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