Sygn. akt: KIO 604/14

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2014 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2014 roku przez
wykonawce J............ LS T, prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe AGRO-BUD z siedzibag
w Starachowicach w postepowaniu prowadzonym przez Dom Pomocy Spotecznej
w Zgorsku,

przy udziale wykonawcy P.......... [ [ prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza
pod firma Heinich-Investment z siedziba w Kielcach zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza J......... S T prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowo - Handlowe
AGRO-BUD z siedziba w Starachowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez J.......... S T
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno —
Ustugowo - Handlowe AGRO-BUD z siedziba w Starachowicach tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od J.....eeeenes S T prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo - Handlowe AGRO-BUD z siedzibg
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w Starachowicach na rzecz Domu Pomocy Spotecznej w Zgoérsku kwote 3 846 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce osiemset czterdziesci szes¢ ziotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i koszty
dojazdu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 604/14
UZASADNIENIE

W dniu 25 marca 2014 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 3 i 4 oraz art. 180 ust 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. - dalej zwana ,ustawa Pzp”), odwotanie
ztozyt wykonawca J............. So prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsigebiorstwo Produkcyjno — Ustugowo - Handlowe AGRO-BUD J......... S z
siedzibg w Starachowicach (dalej zwany ,Odwotujacy”).
Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w przedmiocie budowy boiska
wielofunkcyjnego o sztucznej nawierzchni wraz ze $ciezkg zdrowia i terenowymi
urzadzeniami do kinezyterapii z dostosowaniem wewnetrznych ciggéw komunikacyjnych na
terenie Domu Pomocy Spotecznej w Zgoérsku realizowane jest w ramach Szwajcarsko-
Polskiego Programu Wspétpracy i prowadzone przez Zamawiajagcego Dom Pomocy
Spotecznej w Zgoérsku. Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zamieszczono pod numerem
29236 - 2014; w dniu 27 stycznia 2014 roku. Odwotanie ztozone w siedzibie I1zby w dniu 25
marca 2014 r., spetnia ono wymagania okreslone w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotanie wniesiono na czynno$¢ Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty
Odwotujacego, o czym Odwotujacy zostat powiadomiony pismem z dnia 21 marca 2014
roku.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i bezpodstawne
odrzucenie oferty na tej samej podstawie faktycznej i prawnej, ktdra stanowita zarzut
pierwotnego odwotania Odwotujacego, w catosci uznanego przez Zamawiajacego,
w postepowaniu sygn. KIO 448/14;
2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe zastosowania i bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujacego;
3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania uczciwe;j
konkurencji w postepowaniu;
4. z ostroznosci procesowej (ewentualnie - w przypadku uznania, ze Zamawiajacy
skutecznie zmienit SIWZ) - naruszenia art. 12, 12a i art. 38 ust. 4a ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ich zastosowania i brak zamieszcza ogtoszenia 0 zmianie ogtoszenia
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w zakresie objetym zmiang SIWZ

Wnoszono o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, dokonanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, a takze przeprowadzenie dowoddéw
z dokumentacji postepowania przedtozonej na rozprawie przez Zamawiajacego.



W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajacy w dniu 21 marca 2014r. przekazat
Odwotujgcemu faksem informacje o wyniku postepowania w tym o wyborze oferty
najkorzystniejszej (Powt6rzona informacja o wynikach). Odwotujacy zostat powiadomiony
0 odrzuceniu jego oferty z powotaniem sie na przyczyne w postaci nie spetnienia przez oferte
Odwotujgcego wymagan postawionych w SIWZ tj. zatgczone do oferty karty techniczne nie
zostaty uzupetnione zgodnie z wymaganiami, karty uzupetnione nie mozna przypisa¢ wprost
do zaoferowanego urzadzenia, ktére ma by¢ zamontowane, niezgodnos¢ karty techniczne;j
z wymogami Zamawiajacego.

Odrzucenie oferty przez Zamawiajacego nastapito na tej samej podstawie faktycznej
(brak karty technicznej, niezgodnosci karty technicznej z wymaganiami Zamawiajgcego) i tej
samej podstawie prawnej (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy) co odrzucenie oferty Odwotujgcego
dokonane przez Zamawiajgcego pismem z dnia 5 marca 2014r. Powyzsze odrzucenie stato
sie podstawg odwotania wniesionego w dniu 10 marca 2014r. Odwotujacy opart odwotanie
na 2 zarzutach naruszenia:

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez niewtasciwe zastosowania i bezpodstawne
odrzucenie oferty Odwotujgcego w oparciu 0 wymog przedstawienia kart technicznych
urzadzen pomimo braku zawarcia takiego obowigzku z SIWZ,

- art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust 3 ustawy poprzez niewtasciwe zastosowania
i bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego poprzez przyjecie zaoferowania razaco
niskiej ceny.

Pismem z dnia 17 marca 2014r. Zamawiajacy, ,p0 zapoznaniu sie z trescig odwotania
i przedstawionym uzasadnieniem uznat odwotanie za zasadne". W konsekwencji KIO
postanowieniem z dnia 18 marca 2014r. umorzyta postepowanie na podstawie art. 186 ust. 2
ustawy wskazujac jednoczesnie, ze zgodnie z powotanym przepisem w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego zgodnie z zgdaniem odwotania.

Odwotujacy podkreslit, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia, gdyz wedtug
przyznanej przez Zamawiajacego punktacji jego oferta pierwotnie znalazta sie na drugim
miejscu w rankingu ofert, a oferta najkorzystniejsza zostata odrzucona przez
Zamawiajgcego. Aktualnie z uwagi na podtrzymanie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
najkorzystniejszej oferty, oferta Odwotujgcego jest najnizsza i najkorzystniejsza
w prowadzonym postepowaniu. W przypadku uwzglednienia odwotania, Zamawiajacy bedzie
zobowigzany dokonaé¢ wyboru oferty Odwotujacego, ktdry uzyska tym samym zaméwienie.
Odwotujacy moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow
ustawy w postaci utraty zysku jaki zaktadat z uzyskania zamoéwienia, a takze niemoznosci

zwrotu kosztow przygotowania oferty.



Odwotujacy nie zgadza sie z zarzutami Zamawiajacego, jego decyzjga o odrzuceniu
oferty i uzasadnieniem odrzucenia.
1.

Ponowne odrzucenie oferty przez Zamawiajacego na tej samej podstawie, ktéra
zostata zaskarzona przez Odwotujacego w postepowaniu KIO 448/14 narusza art. 186 ust. 2
ustawy Pzp. Zamawiajacy uznat w catosci oba zarzuty Odwotujgcego zawarte w odwotaniu
z dnia 10 marca 2014r. i w konsekwencji doprowadzit do umorzenia postepowania.
Nastepnie Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny oferty Odwotujacego i w jej rezultacie, z tej
samej przyczyny, ponownie odrzucit jego oferte.

Odwotujacy nie kwestionuje powotywanych przez Zamawiajgcego orzeczen KIO
dotyczacych obowigzkéw wynikajacych z zastosowania art. 186 ust. 2 ustawy. W ocenie
Odwotujgcego zadne ze wskazanych orzeczen nie dotyczy stanu faktycznego i prawnego
jaki wystapit w przedmiotowej sprawie. W konsekwencji nie jest wtasciwe stosowanie wprost
tez tych orzeczen w celu poparcia decyzji o ponownym odrzuceniu oferty. Jednoczesnie
tres¢ art. 186 ust. 2 oraz jego wyktadnia, dokonywana réwniez z uwzglednieniem
cytowanych przez Zamawiajagcego orzeczen, przeczy dopuszczalnosci odrzucenia oferty
ponownie z tej samej przyczyny, ktora zostata uznana za dokonang niezgodnie z prawem co
dato asumpt do uznania za zasadny zarzutu Odwotujacego. W przedmiotowej sprawie, skoro
Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania dotyczacy braku podstaw do zgdania ztozenia kart
technicznych urzadzen, to niezgodne z art. 186 ust. 2 ustawy jest ponowne odrzucenie oferty
oparte na podstawie w oczywisty sposéb sprzecznej z oswiadczeniem uznania tj. poprzez
ponowne zarzuty nieztozenia czy tez ztozenia nieprawidtowych kart technicznych. Odmienna
interpretacja prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy mégtby wielokrotnie ponawia¢ uznanie
tego samego zarzutu unikajac merytorycznego rozstrzygniecia i wielokrotnie z tej samej
przyczyny odrzucac oferte wykonawcy.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajacy nie tylko byt Swiadomy ale i okoliczno$¢ braku
zgodnosci karty technicznej oraz nieprzedstawienie jednej karty technicznej uczynit
podstawg do pierwotnego odrzucenia oferty Odwotujgcego pismem z dnia 5 marca 2014r.
W konsekwencji, Zamawiajacy najpierw (17 marca 2014r.) uznat zarzut Odwotujgcego
a nastepnie (21 marca 2014r.) ponownie, wbrew wczesniejszemu uznaniu, w/w okolicznos¢
uczynit podstawg odrzucenia oferty. Uzna¢ zatem nalezy, iz po uznaniu poprzedniego
odwotania przez Zamawiajagcego nie jest mozliwe dokonanie ponownego odrzucenia
z powotaniem z tych samych podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia. Zgodnie z art. 186
ust. 2 ustawy Pzp, jesli zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania w cato$ci, to zobowigzany
jest po umorzeniu postepowania odwotawczego do wykonania w postepowaniu czynnosci
zgodnie z zadaniami wynikajacymi z tresci odwotania. Przeciwne dziatanie zamawiajacego

narusza prawo. W konsekwencji tres¢ oswiadczenia zamawiajgcego zawartego
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w odpowiedzi na odwotanie nalezy ocenia¢ z perspektywy jego konsekwencji dla
postepowania o udzielenie zaméwienia.

Wskaza¢ nalezy, iz jezeli Zamawiajacy nie miat zamiaru wykona¢ wszystkich
czynnos$ci zawartych w poprzednim odwotaniu, nie powinien uwzglednia¢ zarzutow odwotan,
lecz winien wdac sie w spor odnosnie zadan, ktérych nie miat zamiaru uwzglednia¢. Skoro
tego nie uczynit, to jest to dziatanie z naruszeniem ustawy. Dodatkowo réwniez w zakresie
postepowania dowodowego prowadzonego w toku postepowania przed KIO fakt uznania
wszystkich racji odwotujacego poprzez uznanie poprzedniego odwofania w catosci
przesadza o fakcie uznania roszczeh odwotujgcego.

2.

Odwotujacy podtrzymat zdanie, ze jego oferta zostata sporzgdzona na podstawie
i zgodnie z warunkami Ogtoszenia i SIWZ. Zamawiajacy w ogtoszeniu, SIWZ oraz
w zatacznikach do niej nie zawart obowigzku przedtozenia dokumentoéw (karty technicznej),
ktorych brak stat sie podstawag dwukrotnego odrzucenia oferty Odwotujacego.

Zgodnie z pkt. IV SIWZ [Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw] Wykonawca zobowigzany jest ztozyc
pisemng i podpisang przez uprawnionego przedstawiciela oferte na druku przygotowanym
przez Zamawiajacego (zatacznik nr 1). Zakazano zmiany w tresci przygotowanego przez
Zamawiajacego druku formularza oferty. Oferte nalezato przygotowaé zgodnie z wymogami
pkt X specyfikacji. Do oferty nalezato zatgczy¢ wszystkie wyszczegolnione na druku oferty
zatgczniki. Tre$¢ druku oferty (Zatacznik nr 1 do SIWZ) nie zawierata informacji o obowigzku
przedtozenia karty technicznej urzadzen. Brak réwniez wskazania takiej informaciji
w ,wyszczegolnionych na druku oferty zatacznikach”. Zgodnie z pkt. X SIWZ [Opis sposobu
przygotowania ofert] oferta miata by¢ sporzadzona na formularzu oferty stanowigcej
zatacznik nr 1 do SIWZ wraz z przyporzadkowanymi im zatgcznikami: kosztorys ofertowy
sporzadzony zgodnie z przedmiarem robét, oswiadczenia, ze Wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22 (zatacznik nr 2) oraz nie podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 (zatacznik nr 3), oswiadczenie dotyczace grupy
kapitatowej z art. 26 ust. 2d PZP, klauzule antykorupcyjng (zatacznik nr 5), inne dokumenty
wymienione w pkt VI niniejszej specyfikacji w formie oryginatu lub poswiadczonych
z zgodnos¢ przez Wykonawce kserokopii. Zgodnie z trescig pkt. VI SIWZ [Wykaz
oswiadczen lub dokumentéw jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu] brak fest informacji o obowigzku przedtozenia
przez Wykonawcédw karty technicznej urzadzen. Zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajacy
przewidziat nastepujace Zatgczniki do niej:

Wykaz zatgcznikdw do specyfikaciji:
Nr 1- Oferta (wzér)



Nr 2- Oswiadczenie Wykonawcy (wzér)

Nr 3 - Oswiadczenie Wykonawcy (wzor)

Nr 4- Wykaz urzadzen do rehabilitacji i zabawy Nr 5 - Klauzula antykorupcyjna Nr 6 - Umowa
(wzbr)

Nr 7 - projekt budowlany, specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét, przedmiary.
Zaden z powotanych zatgcznikdw nie zawiera wymogu przedtozenia karty technicznej
urzadzen.

Zgodnie z art. 36 ust 1 pkt 6 ustawy Pzp wszelkie dokumenty i oswiadczenia
wymagane w toku postepowania od wykonawcéw muszg by¢ wskazane w tresci SIWZ.
W przedmiotowym postepowaniu zaden z pkt SIWZ nie przewidywat obowigzku przedtozenia
kart technicznych. Takze w ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym brak jest wymogu
przedtozenia jakichkolwiek kart technicznych. Gdyby istotnie zamawiajacy zamierzat zgda¢
kart technicznych na etapie sktadania ofert, to wymég w tym zakresie musiatby znalez¢ sie
w pkt [Il.5 ogtoszenia o zamodwieniu zatytutowanym Informacje o dokumentach
potwierdzajgcych Zze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
okreslonym wymaganiom - zat. Nr 1 do Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie
wzoréw ogtoszen zamieszczanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 28 stycznia
2010 r. (Dz.U. Nr 12, poz. 69). W przedmiotowym postepowaniu ogtoszenie o zamowieniu
takiego punktu - 111.5 - w ogdle nie zawiera. Z tych wzgledéw ponad wszelka watpliwos¢
uznac nalezy, iz zamawiajacy takze w ogtoszeniu o zamowieniu nie zgdat przedtozenia kart
technicznych.

3.

Dokument, na ktory aktualnie powotuje sie Zamawiajacy i ktory zostat przez niego
(nie widomo w jakiej dacie) zamieszczony na stronie www nie stanowi zadnej zmiany SIWZ -
jak to twierdzi Zamawiajacy. Wynika to w szczegdélnosci z faktu, iz nie jest on zatytutowany
,Zmiana do SIWZ”. Dodatkowo pismo to nie okreslone jako Zatacznik do SIWZ, nie zostato
opatrzone kolejnym numerem, jakie posiadajg Zataczniki do SIWZ. Dokument w swojej tresci
nie odwotuje sie nawet do przedmiotowego zaméwienia, nie odwotuje sie do SIWZ lub
Ogtoszenia, nie zawiera w wzmianki z jakg dokumentacjg ma on by¢ powigzany.

Przepisy ustawy nie wskazujg scisle jak ma brzmie¢ informacja o zmianie SIWZ lecz
oczywistym pozostaje, iz informacja o zmianach musi by¢ jasna i precyzyjna. Zmiano tresci
SIWZ nie wymaga szczegdlnej formy lub trybu jej dokonania, jednak w przeciwienstwie do
wyjasnien tresci SIWZ powinna polega¢ na zastgpieniu pewnej informacji inna, wykresleniu
informacji czy dodaniu informacji, ktéra nie znalazta sie w pierwotnej wersji SINZ. Z calg
pewnoscig za zmiane SIWZ nie mozna uznaé zamieszczenie na stronie zamawiajgcego pliku
0 wymaganiach dot. urzgdzeh na palcu zabaw, z ktérego w zaden sposo6b nie wynika, iz
wprowadza on zmiany w zapisach SIWZ.



Nadto zgodnie z art. 38 ust 4a ustawy Pzp, jezeli w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia prowadzi do zmiany tres$ci ogtoszenia o zaméwieniu, zamawiajacy zamieszcza
ogtoszenie o zmianie ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych - jezeli wartosé
zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8. Ponad wszelkg watpliwo$¢ zmiana SIWZ poprzez zazadanie nowych dokumentéw
wymagataby zmiany ogtoszenia o zaméwieniu.

Zgodnie z art. 12 ust 4 ustawy Pzp ogtoszenie zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych zamawiajacy moze zmienié, zamieszczajgc w Biuletynie ogtoszenie o zmianie
ogtoszenia, zawierajgce w szczegolnosci date zamieszczenia zmienianego ogtoszenia i jego
numer. Dodatkowo zgodnie z art. 12a ust 3 ustawy Pzp Zamawiajacy niezwitocznie po
zamieszczeniu zmiany tresci ogtoszenia o zamoéwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub jej przekazaniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zamieszcza informacje o zmianach
w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgacy nie dokonat zadnej zmiany ogtoszenia. Tym samym ponad wszelkg watpliwos¢
nigdy zamawiajacy nie wprowadzit w ogtoszeniu obowigzku przedtozenia kart technicznych.
4.

Z uwagi na fakt, iz w ocenie Odwotujacego takze zapisy SIWZ nie zostaty przez
zamawiajgcego zmienione i nie wprowadzono obowigzku przedktadania kart technicznych; to
jednak z ostroznosci procesowej - na wypadek uznania, ze Zamawiajacy skutecznie zmienit
SIWZ - wskaza¢ nalezy, iz brak wymogu w zakresie kart technicznych w ogtoszeniu
o zaméwieniu - a tym samym niezgodnos¢ w zakresie wymaganych dokumentéw
i oSwiadczen miedzy SIWZ a ogtoszeniem o zamdwieniu - powoduje, iz wykonawcy nie byli
zobligowani do przedktadania kart technicznych, a w konsekwencji odwotujacy nie moze
ponies¢ negatywnych konsekwencji odrzucenia jego oferty z uwagi na brak karty, czy jej
braki. Stanowisko w powyzszym zakresie potwierdza wyrok KIO z dnia 30-11-2011
w sprawie KIO 2487/11. To zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego przygotowania
postepowania, aby nie byto rozbieznosci pomiedzy trescig ogtoszenia o zamdwieniu i trescig
SIWZ. Tego obowigzku nie moze on przerzuca¢ na wykonawce, tym bardziej ze w tzw.
postepowaniach podprogowych wykonawcy moga korzysta¢ ze srodkdédw ochrony prawnej
w ograniczonym zakresie, a mianowicie wylgcznie w przypadkach enumeratywnie
wymienionych w ustawie, wsrod ktérych brak jest mozliwosci kwestionowania tresci zaréwno
ogtoszenia 0 zamowieniu, jak i tresci SIWZ.

W konsekwencji nawet gdyby uzna¢ ewentualnie, ze zamawiajacy dokonat zmiany
SIWZ w zakresie zadania kart technicznych, to brak takiego zapisu w ogtoszeniu i brak
zmiany ogtoszenia w tym zakresie oznacza, iz Odwotujacy nie miat obowigzku przedktadania
takich kart technicznych. Zgodnie z trescig ustawy oraz orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
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zamawiajgcy na etapie oceny i badania ofert nie moze zada¢ dokumentéw, ktoére nie byty
wymagane w SIWZ. Tym samym oferta Odwotujgcego nie moze by¢ odrzucong w sytuaciji,
gdy nie zawiera dokumentéw nie wymaganych w SIWZ oraz ogtoszeniu o zamdwieniu.
Ponadto dziatanie Zamawiajacego $wiadczy o przeprowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposOb niezgodny z art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy nie
zapewnit uczciwej konkurencji, rdwnego traktowania wykonawcéw, co w konsekwencji
doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy wybranego niezgodnie z przepisami ustawy.

5.

Skoro Zamawiajacy nie zawart w SIWZ obowigzku dostarczenia kart technicznych
urzadzen, gdyz zaden z punktdow Specyfikacji nie naktada na wykonawcow takiego
obowigzku, to w konsekwencji wezwanie do ich przedfozenia oraz odrzucenie ofert z tej
przyczyny byto bezpodstawne.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz rowniez samo wezwanie Zamawiajacego do
przedtozenia kart technicznych byty nieprecyzyjne, gdyz Odwotujgacy nie mogt z tresci
wezwania wywnioskowac¢, jakich kart brakuje. Gdyby wezwanie byto precyzyjne
i jednoznacznie wskazywato brakujaca karte techniczna to Odwotujacy - mimo iz zgdanie
takich dokumentéw nie miato podstaw w SIWZ - uzupetnitby oferte o karte dotyczacag
,Zjezdzalni na skarpie”.

6.

Dodatkowo Odwotujacy wskazat, iz dokumentacja przetargowa w ogdéle nie zawierata
parametréw odnosnie ,zjezdzalni na skarpie”. W opisie projektu zawarto sformutowanie
.Zjezdzalnia posadowiona na istniejacej skarpie”. W przedmiarze w dwoch pozycjach
zamieszczono zapis ,Dostawa i montaz zjezdzalni”. Dodatkowo Zamawiajacy w wykazie
urzadzen nie zamiescit w ogole pozycji ,Zjezdzalnia na skarpie”. Z powyzszych wzgledow -
tji. nieprecyzyjnego wezwania Zamawiajacego i braku wskazania ,zjezdzalni na skarpie”
w wykazie urzadzen zatgczonym do SIWZ, Odwotujacy nie uzupetnit karty technicznej dla tej
zjezdzalni.

Zamawiajacy parametry urzadzen wskazanych w wykazie urzadzen okreslit wytacznie
jako ,przyblizone”, przy czym w przypadku zjezdzalni nie wskazat o jaka zjezdzalnie mu
chodzi. Nie postuzyt sie w tym dokumencie zadna nazwag rodzajowa, ktéra pozwalataby na
odniesieni parametréw do danego rodzaju zjezdzalni.

Nadto wyjasni¢ nalezy, iz zatgczona przez Odwotujacego karta zjezdzalni
.schodkowej” moze zosta¢ réwniez montowana na skarpie. Posadowienie takiego
urzadzenia bedzie dostosowywane do warunkéw terenowych bezposrednio w trakcie
montazu. Dla realizacji tego celu wystarczajace jest, aby nie montowa¢ drabinki, ktéra petni
funkcje podtrzymujgace co nie bedzie wtasnie konieczne w przedmiotowej inwestycji z uwagi

na uksztattowania terenu. Mozliwy jest réwniez montaz krotszej drabinki w przypadku gdy
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uksztattowania terenu bedzie wymagato takiego dostosowania zjezdzalni. W konsekwenc;ji
montaz dotyczy tego samego urzadzenie o tych samych cechach technicznych ale z tg
réznicg ze inne element petni funkcje podtrzymujgce - nie drabinka/schodki ale skarpa
terenu.

Ponadto Odwotujacy w wyjasnieniach udzielit informacji, ze karty techniczne dla
przedmiotowych urzadzen sa typowe i ze urzadzenia mozna modyfikowaé, W zakresie
,zjezdzalni schodkowej” Odwotujacy przedstawit karte techniczng w 100% zgodng
z wymaganiami z dokumentacji. Jednoczesnie postuzyt sie i zagwarantowat petng zgodnosé
z opisem technicznym producenta preferowanego przez Zamawiajgcego. Postuzyt sie w tym
zakresie parametrami dostepnymi na stronie preferowanego producenta urzadzen
broposz.zz.@interia.pl. Odwotujacy nie zamierzat bowiem zaoferowaé produktéw innych -
rownowaznych , lecz produkty producenta preferowanego przez zamawiajgcego.

Z tych wzgledow uznano wniesienie odwotania za konieczne.

W dniu 28 marca 2014 roku odpowiadajac na wezwanie Zamawiajgcego, do
postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajacego zgtosit wykonawca
Porin. Hooo prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Heinich - Investment
P, [ P z siedzibg w Kielcach. Wnosit on o oddalenie odwotania w catosci
jako bezzasadnego.

Na rozprawie Zamawiajacy wnosit o0 oddalenie odwotania w catosci.

Skiad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqo materialu dowodowedo,

ti. tresci SIWZ, ofert zlozonych w postepowaniu, postepowania wyjasniajaceqo

prowadzonego przez Zamawiajacego z wykonawcami, pozostalej dokumentaciji

postepowania, dokumentéw ziozonych na rozprawie, wiaczonych w poczet materiatu

dowodoweqo, biorac pod uwage stanowiska i os$wiadczenia Stron i Uczestnika

postepowania, a takze stanowisk i oswiadczen Stron postepowania zaprezentowanych

pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,

w tym odrzucenie oferty Odwotujacego, ktéra byta najkorzystniejsza cenowo, a dokonanie
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wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, co oznacza¢ moze potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zaméwienia i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
oraz wykonywania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do

rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

12 lutego 2014 roku Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu na stronie
internetowej zamiescit materiat pt. ,Wymagania materiatowe urzadzen na plac zabaw”.
W dokumencie tym, w pkt 3, wprost okreslono wymdg zataczenia do oferty kart technicznych
proponowanych urzadzen celem weryfikacji przedmiotu zamoéwienia. Termin sktadania ofert
wyznaczono na 17 lutego 2014 roku. W wyniku zamieszczenia dodatkowych informaciji
Zamawiajacy nie dokonat w sposéb formalny zmiany ogtoszenia o zamdwieniu i zmiany
SIWZ.

W dniu 10 marca 2014 roku Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia jego oferty, =zarzucajagc Zamawiajgcemu
w szczegoblnosci naruszenie przepiséw: art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 17 marca 2014 roku Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej zawart oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu.

Pismem z dnia 21 marca 2014 roku Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert,
w wyniku ktérej zmienit on decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, natomiast podtrzymat decyzje o niezgodnosci tresci oferty
Odwotujacego z trescig SIWZ, co wskazuje na koniecznos$¢ odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego nastepujgce okolicznosci
potwierdzajg owa niezgodnosc¢:

- Zamawiajacy w dniu 12 lutego 2014 roku wprowadzit modyfikacje zapiséw SIWZ przez
zamieszczenie na stronie internetowej dokumentu o nazwie ,Wymagania materiatowe
urzadzen na plac zabaw”. W dokumencie tym, w pkt 3, okreslono wymdg zataczenia do
oferty kart technicznych proponowanych urzadzen celem weryfikacji przedmiotu zaméwienia;
- Zamawiajacy w specyfikacji technicznej (np. str. 57,58,59) okreslit wykaz urzadzen, dla
ktérych wskazat wymagane parametry i wymiary. Wéréd urzadzehn w pozycji 2.2.5. (str. 58)
wymieniono zjezdzalnie montowang na skarpie, a w pozycji 2.2.5 (str. 59) wskazano
zjezdzalnie. Dla obu okreslono indywidualne wymagania materiatowe i wymiarowe;

- w dniu 21 lutego 2014 roku, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy wezwat
do uzupetnienia kart technicznych Odwotujacego. W wezwaniu nie okreslono ktére karty
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nalezy uzupetni¢ z uwagi na obowigzek uzupetnienia wszystkich kart. Wykonawca bowiem
nie zataczyt do oferty zadnej karty;

- w wyniku uzupetnienia stwierdzono dwie niezgodnosci. Pierwsza to nieuzupetnienie karty
technicznej dla zjezdzalni na skarpie oraz druga to uzupetniona karta zjezdzalni schodkowej,
nie spetniajgca wymogdéw, poniewaz nie okreslono w niej wszystkich wymaganych
parametréw. Jedyny okreslony wymiar, szerokos¢ $lizgu 0,5 m jest mniejszy od
wymaganego w SIWZ. Brak pozostatych wymiaréw uniemozliwit dokonanie oceny zgodnosci
urzadzenia z opisanymi wymaganiami;

- Zamawiajacy uznat za niemozliwe postuzenie sie kartg techniczng zjezdzalni schodkowej
po przerobieniu jej na zjezdzalnie na skarpie z uwagi na nieokreslone w karcie wymiary
urzadzenia. Ponadto gdyby wykonawca miat zamiar dokonywania przerébek urzadzenia,
winien to wskaza¢ w uzupetnionych dokumentach i okresli¢ sposéb przerdbki, tak by
urzgdzenie w dalszym ciggu posiadato certyfikacje okreslong w karcie katalogowe;j.
Montowane moga by¢ bowiem jedynie urzadzenia, ktére majg stosowne certyfikaty i atesty.

Biorac pod uwage ustalony w postepowaniu stan faktyczny, uznano iz

odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci odnies¢ nalezy sie do zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, czy czynnosci wykonywane przez
zamawiajgcych po uwzglednieniu odwotania w sposéb niezgodny z zadaniami zawartymi
w uwzglednionym odwotaniu, beda podlegaty ponownej kontroli wykonawcdéw w ramach
Srodkéw ochrony prawnej. Dostrzezenia wymaga, ze jedynie czynnosci wykonane zgodnie
z zadaniami zawartymi w uwzglednionym odwotaniu, z pewnoscig takiej kontroli podlegac nie
beda — odwotanie bedzie odrzucone na podstawie art. 185 ust. 6 i 189 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp.

Z catg stanowczos$cig zaznaczy¢ réwniez nalezy, iz sytuacja, w ktérej Zamawiajacy
uwzglednia zarzuty odwotania, skutkuje obowigzkiem dostosowania sie przez
Zamawiajacego do zadan zawartych w odwotaniu. Oznacza to, ze Zamawiajgcy podejmujac
decyzje o uwzglednieniu zarzutéw zawartych w odwotan, winien rozwazy¢ takze zasadnos¢
zgtoszonych zgdan. Odstgpienie od obowigzku zrealizowania zadan zawartych w odwotaniu
jest mozliwe jedynie wowczas, gdy zgtoszone zadanie jest niemozliwe do realizacji badz tez
jest niezgodne z prawem.

Zauwazy¢ jednakze nalezy, ze art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, nie stanowi samodzielnej
normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie stanowi¢ mogtoby podstawe do uwzglednienia
odwotania. Czynnosci wykonane przez zamawiajacego w sposob inny niz zadano

w uwzglednionym odwotaniu, stanowig po prostu czynnosci inne i odrebne, od tych, ktérych
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uwzglednione odwotanie dotyczyto, i jako takich norma art. 186 ust. 2 ustawy Pzp nie bedzie
dotyczy¢. Jakkolwiek adresatem przepisu jest zamawiajacy, to jednak dokonywana przez
niego czynno$¢ uwzglednienia w catosci zarzutow jest elementem postepowania
odwotawczego prowadzonego przed Izba, nie zas elementem postepowania o udzielenie
zamoOwienia. Zamawiajacy, ktéry postanowit uzna¢ w catosci zarzuty, powinien zgodnie z art.
186 ust. 3 ustawy Pzp uczyni¢ zados¢ wszystkim zadaniom Odwotujacego, a skoro tego nie
uczynit, to nowe i powtdrzone czynnosci (w czesci odbiegajacej od zadan Odwotujacego)
podlegaja ponownej ocenie przed lzbg, w ramach uprawnien wykonawcy do ztozenia
nowego $rodka ochrony prawnej w postaci odwotania.

W przypadku grupy zarzutow skierowanych w strone braku dokonania przez
Zamawiajacego zmiany ogtoszenia o zamdwieniu i zmiany SIWZ, w zakresie wymagania
dodatkowych dokumentdéw, to wskaza¢ nalezy, iz w ocenie skladu orzekajacego Izby,
zamieszczenie w dniu 12 lutego 2014 roku na stronie internetowej WWW Zamawiajacego
dodatkowego dokumentu okreslajacego wymagania materiatowe urzadzen na place zabaw
byto skuteczng modyfikacja SIWZ, jednakze modyfikacja ta nie rodzita po stronie
zamawiajgcej obowigzku zmiany ogtoszenia o zamowieniu. Nie zmienit sie w tym przypadku
bowiem opis przedmiotu zaméwienia, czy tez wczesniejsze wymagania Zamawiajacego,
a jedynie doprecyzowano obowigzki, ktére natozone zostaty na wykonawcéw pierwotnym
opisem zaméwienia, w tym takze odnosnie niezbednych dokumentéw. Wbrew twierdzeniom
Odwotujacego, nie kazda modyfikacja zapisbw SIWZ prowadzi¢ musi do zmiany tresci
ogtoszenia 0 zamoéwieniu. Mozliwe sg takie zmiany dokumentu SIWZ, ktére nie skutkujg
koniecznoscia umieszczania dodatkowych informacji w ogtoszeniu o zaméwieniu.
Dookreslenie wymagan dotyczacych zamawianych urzadzen, bez wprowadzania nowych,
czy tez zmiany istniejacych parametrdw, w ocenie sktadu orzekajacego lzby
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie wymagato
publikacji, czy tez zmiany w tresci druku ogtoszenia o zaméwieniu. Jednoczesnie, bez
zadnych watpliwosci, wykonawcy zainteresowani postepowaniem zobowigzani byli do
wymogow wynikajacych z zamieszczonego na stronie internetowej dokumentu sie
zastosowac.

Stad wniosek Izby, ze wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia kart technicznych proponowanych urzadzen byto jak najbardziej prawidtowe
i musiato mie¢ miejsce, jest to bowiem obowigzek Zamawiajgcego. Ponadto, w sytuaciji,
gdzie wykonawca nie zgadza sie z trescig lub w ogéle kwestionuje okoliczno$¢ wezwania,
istnieje  mozliwos¢ zanegowania takiej decyzji. Co do precyzyjnosci wezwania do
uzupetnienia, to Odwotujacy zdaje sie pomija¢ okoliczno$¢, ze w jego ofercie nie

zamieszczono zadnej karty. Trudno zatem przypisywaé Zamawiajagcemu lakonicznosc
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wezwania, jezeli do sprecyzowania tresci wezwania brakowato tresci oferty, ktéra mogtaby
determinowa¢ precyzyjnos¢ i forme wezwania do uzupetnienia dokumentow. Jezeli nie
zatgczono jakichkolwiek dokumentow, to nalezato wezwac¢ do uzupetnienia tych wszystkich
brakujacych dokumentow.

Racje nalezy przyzna¢ Odwotujgcemu, ze w przypadku jakichkolwiek niejasnosci
zapisow SIWZ, interpretacja tych zapisow odbywaé musi sie z korzyscig dla wykonawcy
bioracego udziat w postepowaniu. W rozpoznawanej sprawie z taka sytuacjg nie mamy
jednak do czynienia. Zapisy SIWZ nie rodzity zadnych watpliwosci interpretacyjnych,
obowigzek zataczenia kart technicznych byt jasno przez Zamawiajacego okreslony, a zatem
konsekwencje niezataczenia do oferty lub tez nieuzupetnienia (lub niepetnego uzupetnienia)
na wezwanie przedmiotowych dokumentéw ponosi wykonawca.

Skoro jak ustalono, Zamawiajacy byt uprawniony do oceny oferty w zakresie
zgodnosci zapiséw kart technicznych z wymogami SIWZ, w tym wymaganymi parametrami
urzgdzen, a ztozona w wyniku uzupetnienia karta nie potwierdzata okreslonych w opisie
przedmiotu zamdwienia parametrow poszczegolnych urzadzen, w tym w szczegdlnosci dla
zjezdzalni i zjezdzalni montowanej na skarpie, to decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za
prawidtowa.

W opisie przedmiotu zamowienia okreslono, ze zjezdzalnia ma by¢ konstrukcjg
stalowg, ocynkowang ogniowo i malowang, ma posiada¢ ostony z tworzywa HDPE, $lizg
stalowy, nierdzewny lub chromowany. Wymiary okreslono na: 0,60x30 m, wys. 2,7m; wys.
$lizgu 1,5m. W przypadku zjezdzalni montowanej na skarpie wymiary okreslono na: 0,70x30
m, wys. 2,7m; wys. Slizgu 2,0m. Nie znalazty zatem potwierdzenia w zgromadzonym
materiale dowodowym tezy Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie okreslit parametréw
zakupywanych urzadzen. Wymiary, sposob wykonania, montazu i niezbedne materiaty
wynikaty z opisu przedmiotu zamowienia.

Wykonawca w wyniku uzupetnienia ztozyt jedng karte techniczng dla zjezdzalni
schodkowej. Z karty wynika, ze zjezdzalnia wykonana jest z elementéw stalowych oraz ptyt
HDPE. Slizg wykonano z blachy chromowanej o szerokosci 500 mm. Wskazano, ze
w zestawie znajdujg sie prefabrykaty fundamentowe utatwiajagce montaz w gruncie.
Urzadzenie posiada certyfikat na zgodnos¢ z normg PN-EN 1176.

Z poréwnania wymagan opisanych w SIWZ i zawartych w karcie ztozonej przez
wykonawce ptynie jednoznaczny wniosek, ze oferowany produkt nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajacego co najmniej w przypadku parametru szerokosci $lizgu, ktérego
wartos¢ nie miesci sie w wymaganiach dla zadnej ze zjezdzalni. Ponadto ztozona karta nie
moze sie w ocenie Izby odnosi¢ do zjezdzalni montowanej na skarpie, z powodu innej

technologii montazu. Zatem stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca po pierwsze nie uzupetnit karty
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technicznej dla zjezdzalni montowanej na skarpie (zadne bowiem okolicznosci nie
przemawiajg za tym, ze ztozong karte mozna stosowac w przypadku obu typow zjezdzalni),
po drugie za$ ziozona karta nie potwierdza parametru szerokosci $lizgu dla zjezdzalni,
okreslonego na 60 cm, podczas gdy zaoferowano urzgdzenie o szerokosci $lizgu 50 cm.
Tym samym zarzut nieprawidtowego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato

uznac za chybiony.

W ocenie Izby, zarzuty Odwotujacego w stosunku do czynnosci lub zaniechan
Zamawiajacego nie potwierdzity sie. Sktad orzekajacy stanat na stanowisku, ze Odwotujacy
nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu. W postepowaniu nie doszto do
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, byto ono prowadzone z poszanowaniem zasad réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata zatem, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie mogty mie¢

wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajacego w wysokosci wynikajacej
z faktury przedtozonej do akt sprawy oraz zaliczajac koszty dojazdu na posiedzenie przed
Izba.

Przewodniczacy: .......cccoreveieinniananes
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