Sygn. akt: KIO 987/16

WYROK
z dnia 24 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2016 r., w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2016 r. przez

wykonawce CELMAR sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50; 41-909 Bytom w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad Miasta Tychy, ul. Niepodlegtosci 49; 43-100

Tychy,

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postgpowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego, ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny oferty
odwotujacego.

Kosztami postepowania obcigza Urzad Miasta Tychy, ul. Niepodlegtosci 49; 43-100

Tychy i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez CELMAR sp. z 0.0.,
ul. Cyryla i Metodego 50; 41-909 Bytom, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Urzedu Miasta Tychy, ul. Niepodlegtosci 49; 43-100 Tychy na rzecz
CELMAR sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50; 41-909 Bytom, kwote 13 600 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 987/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Urzad Miasta Tychy, ul. Niepodlegtosci 49; 43-100 Tychy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest , Wykonanie
Sciezek w oswietleniem | zagospodarowaniem zieleni w Parku Potudniowym.”.

Dnia 3 czerwca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 8 czerwca 2016 roku wykonawca CELMAR sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50;
41-909 Bytom (dalej ,,Odwoftujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
Odwotanie na niezgodne z przepisami ustawy Pzp, czynnos$ci zamawiajgcego polegajace na:
odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania przetargowego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia odwotujgcego

w zakresie rozbieznosci pomiedzy numerami katalogowymi zawartymi w kartach
technicznych a certyfikatami oferowanych urzadzen,

- art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie tresci

ztozonej oferty,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty, ktérej, tresci jest zgodna

Z S.iw.z.,

- art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty, w ktérej nie doszto do

naruszenia ustawy polegajgcej na niedopuszczalnej zmianie tresci oferty,

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem

zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny
oferty, rozstrzygniecie postepowania poprzez wybranie oferty najkorzystniejszej, wybor oferty
odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Ponadto odwotujgcy wniést o zasgdzenie kosztéw
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do niedopuszczalnej
zmiany tresci oferty w zakresie podwykonawstwa w skutek dokonanych wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Kierowane do odwotujgcego wezwanie do wyjasnien razgco
niskiej ceny nie dotyczyly ceny catkowitej, a jedynie wybranych elementow oferty.
W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy dokonat wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny oraz zgodnie z zgdaniami zamawiajgcego przekazat dowody w postaci
ofert firm specjalizujgcych sie w okreslonych pracach.



Zamawiajgcy na podstawie dotgczonych do wyjasnien dowoddw odrzucit oferte
odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiot zamowienia jest bardzo szeroki, dotyczy robdt
z branzy drogowej, elektrycznej, ogélnobudowlanej, jak rowniez szeregu specjalistycznych
prac jak wykonanie, nasadzen czy tarasow z desek kompozytowych. Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu do dokumentacji przetargowej nie dotgczyt przedmiaru
rob6t. Odwotujacy, czes¢ prac specjalistycznych wycenit na podstawie ofert firm
zewnetrznych.

Odwotujgcy nie oswiadczyt, jak twierdzi zamawiajgcy, ze prace polegajgce na wykonaniu
nasadzen i taras6w zostang wykonane przez firmy zewnetrzne. Powyzsze prace zostaty
jedynie wycenione na podstawie ofert firm zewnetrznych. Odwotujgcy sktadajgc wyjasnienia
udowodnit, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, a w trakcie sktadania wyjasnienia
nie doszto, jak twierdzi zamawiajgcy, do zmiany tresci oferty. Odwotujgcy wskazat, ze prace
polegajace na wykonaniu taraséw i nasadzen, zamierza wykona¢ sitami witasnymi,
a dotgczone do oferty odwotujgcego wyceny sg jedynie potwierdzeniem, ze odwotujgcy
dokonat wyceny z nalezytg starannoscig, ze wycenit wszystkie elementy sktadowe oraz
dowodem, ze zaoferowane ceny sg cenami rynkowymi i nie sg razgco niskie. Odwotujgcy
potraktowat oferty jako punkt odniesienia cenowego i wskaznik potwierdzajacy wysokosc¢
zaproponowanej ceny ofertowej. Okolicznosé przywotania rzeczonych ofert w zadnej mierze
nie moze by¢ oceniana jako fakt udziatu rzeczonych podmiotéw w realizacji przedmiotu
zamowienia na zasadach podwykonawstwa. Takie stanowisko zamawiajgcego jest, zdaniem
odwotujgcego, niedopuszczalng nadinterpretacjg, ktérg mozna, byto w tatwy sposéb
zweryfikowac korzystajgc z art. 26 ust. 4 lub/i 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Gdyby nawet przyznac, jak twierdzi zamawiajgcy, ze wycenienie prac na podstawie firm
zewnetrznych uzna¢ nalezy za podwykonawstwo, to czynnos$¢ ta nie moze prowadzi¢ do
odrzucenia oferty. Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze prace, nalezy wykonac¢ sitami wtasnymi,
a odwotujgcy nie postuguje sie zasobami podmiotéw trzecich w celu spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu,

W odniesieniu do niezgodnos$ci treSci oferty z trescig s.i.w.z. w zakresie: hustawka
pojedyncza, linarium ruchome kotfa, urzadzenie do gier grupowych Surfy, odwotujacy
podnidst, iz zaoferowane urzadzenia sa zgodne z trescig s.iw.z. Zamawiajacy
w przedmiotowym postepowaniu dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie urzgdzen
zabawowych na podstawie nazw wiasnych. Zgodnie z trescig pkt. 3.4 s.i.w.z. ,W przypadku,
gdy w zatgczonych do s.i.w.z. dokumentacji zostato wskazane pochodzenie (znak towarowy,
marka, producent, dostawca) materiatow i urzgdzen, zamawiajgcy s.i.w.z., dopuszcza
oferowanie materiatow | urzgdzen rownowaznych pod warunkiem, ze zapewnig uzyskanie

parametrow technicznych nie gorszych od zatozonych w dokumentach.”. Zamawiajgcy
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w uzasadnieniu odrzucenia oferty zarzucit, ze w/w urzadzenia ,posiadajg zupetnie inne
parametry, anizeli wymagane to byto w dokumentacji projektowej.”. Zgodnie z jednolitym
utrwalonym orzecznictwem, rozwigzanie rownowazne nie oznacza zaoferowania urzadzenia
o0 identycznych parametrach.

W zakresie niezgodnos$ci pozostatych urzadzen, tj. hustawki bocianie gniazdo, twister,
motylek, kota tai chi, zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu brak numeréw katalogowych
w certyfikatach. Odwotujgcy zauwazyt, ze kazde urzgdzenie zabawowe, ktore podlega
certyfikacji mg swojg witasng niepowtarzalng nazwe oraz numer katalogowy. Zamawiajgcy
zgdat od wykonawcéw przedtozenia wraz z ofertg kart technicznych oraz certyfikatéw dla
urzgdzen zabawowych oraz urzadzen fitness. Zamawiajacy w ofercie odwotujgcego
stwierdzit niezgodnos¢ numerdéw katalogowych wystepujacych w kartach technicznych
z numerami katalogowymi wystepujacymi w certyfikacie.

Zdaniem odwotujgcego, kazdy produkt podlegajacy certyfikacji posiada dwa oznaczenia -
nazwe oraz numer katalogowy. Dotgczone do oferty karty techniczne oraz certyfikaty dotyczg
tych samych urzadzen. Swiadczy o tym zgodno$é certyfikatu oraz karty technicznej
w zakresie nazwy produktu. Podane nazwy produktow sg nazwami unikalnymi
i niepowtarzalnymi. Juz same nazwy bez numeréw katalogowych identyfikujg urzgdzenia.
W zwigzku z powyzszym mimo zaistnienia omytek w w/w dokumentach, dokumenty te
potwierdzajg, ze oferowane ustugi, dostawy oraz roboty budowlane opowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego, w w/w przypadkach mamy do czynienia
z omytkami pisarskimi. Odwotujgcy postuguje sie dokumentami udostepnionymi przez
sprzedawce i nie ma wptywu na tres¢ dokumentéw i moze okazac¢ tylko takie, jakie dla
danego urzadzenia zostaty wydane nawet, jezeli zawierajg omytki literowe. Z tresci kart
technicznych oraz certyfikatbw wynika, ze dokumenty te dotyczg tych samych urzadzeh.
Powyzsze potwierdza zaréwno producent urzadzen firma Freekids oraz jednostka
certyfikujgca Instytut Nadzoru Technicznego, ktéra badata w/w dokumenty oraz wydata
dotgczone do oferty certyfikaty (dowod: pisma obu podmiotéw). Wyjasnienia
w przedmiotowym zakresie nie prowadzg do zmiany sposobu wykonania zamdwienia oraz

nie naruszg zasady jednokrotnego wezwania do uzupetnienia.

Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Zamawiajgcy
w postepowaniu odrzucit oferty wszystkich wykonawcow. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutéw podnoszonych w odwotaniu o braku podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego,
oferta zostataby uznana za najkorzystniejszg.



Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, iz w przedtozonych certyfikatach brak byto numeréw katalogowych
czterech oferowanych urzgdzen. W niniejszym przypadku, zamawiajgcy nie miat watpliwosci
co do tego, iz przedtozone karty nie sg spéjne z Certyfikatami m.in. zwazywszy na fakt, ze:
wskazany w karcie kod urzadzenia HW-BG dotyczy innej hustawki bedacej w ofercie
producenta, nazwy urzgdzen sitowni takie jak m.in.: twister, motylek, kota tai chi sag
powszechnie uzywanymi nazwami przez kazdego producenta tego typu urzgdzen. Nie
sposo6b sie tu zgodzi¢ z tezg odwotujgcego, iz sg to nazwy ,unikalne i niepowtarzalne”. O
unikatowosci mozna méwi¢ w kontekscie numeréw katalogowych identyfikujgcych
urzadzenia, ktére w tym przypadku nie zostaty zachowane. Zdaniem zamawiajgcego, nie
byto réwniez mozliwosci, ponownego wezwania odwotujgcego do przedtozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie postawionych na etapie s.i.w.z. wymagan, gdyz jak potwierdza
liczne orzecznictwo oraz doktryna, wezwanie do uzupetnienia dokumentdéw na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, moze by¢ stosowane jednokrotnie.

Zamawiajgcy wskazat, ze w dokumentacji projektowej zamiescit rysunki urzgdzen
zabawowych, przy czym dopuscit mozliwos¢ zastosowania urzadzen réwnowaznych. Podat
przy tym, ze réwnowazne bedg te urzgdzenia, ktére zapewnig uzyskanie parametréw
technicznych nie gorszych od zatozonych w dokumentach. Podkreslenia wymaga, ze
charakter pogladowy miaty zawarte w projektach rysunki obrazujgce wyglad zamawianych
urzgdzen. Zamawiajgcy dodatkowo nie charakteryzowat urzagdzen w sposéb opisowy.

Zamawiajgcy podnidst, iz oceniajgc zaoferowane przez odwotujgcego urzgdzenia, tj.:
hustawke pojedyncza, linarium ruchome kota, urzadzenie do gier grupowych SURFY, bez
zadnych watpliwosci i w sposéb jednoznaczny stwierdzit, iz zaoferowane urzgdzenia petnig
inng funkcje od zaktadanej. Wtasciwosci tych urzadzen odbiegajg bowiem od wtasciwosci,
jakich zamawiajacy wymagat w dokumentacji projektowej i w zadnej mierze nie mogg byé
uznane jako réwnowazne. Rysunek zawarty w s.iw.z., w odniesieniu do hustawki
pojedynczej, przedstawia obrotowe urzadzenie, ktére posiada ergonomiczne siedzisko dla
dziecka z uchwytem i podparcie plecow. Natomiast, w zaoferowanym przez odwotujgcego
urzgdzeniu funkcje siedziska petni prosta okragta platforma nieposiadajgca ani uchwytu ani
oparcia. Wymagane przez zamawiajgcego urzgdzenie - linarium to dwa elementy trwale ze
soba potaczone, kazdy sktadajgcy sie z dwéch tukéw z wpisanym w nie okregiem. Kazdy
z elementow urzgdzenia posiada cztery punkty podparcia. Natomiast, urzadzenie
zaoferowane przez odwotujgcego, to dwie niezalezne obrotowe sfery (kule), z ktdrych kazda
kotwiona jest na jednym stupie. Urzadzenie do gier grupowych, wykazane w zatgczonej do
s.i.w.z. dokumentacji projektowej to siatka z lin rozpieta pomiedzy czterema naroznymi

platformami, zakotwionymi nieruchomo w gruncie oraz jednej usytuowanej posrodku
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zamontowanej na sprezynie. W punktach przeciecia sie lin znajduje sie 20 okragtych
platform. Urzgdzenie, ktére zaoferowat odwotujgcy posiada pie¢ platform nieruchomo
zakotwionych w gruncie (cztery narozne i jedna srodkowa) i jedynie cztery platformy na
linach. Powyzsze réznice w spos6b jasny i oczywisty pokazujg, iz zaproponowane przez
odwotujgcego urzgdzenia nie odpowiadajg przedmiotowi zamowienia i nie mieszczg sie

W pojeciu "rdwnowaznosci” w rozumieniu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden inny wykonawca, ktéry ztozyt oferte

w przedmiotowym postepowaniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o kiérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, ztozone
w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

W dniu 3 czerwca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu postepowania
na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. z powodu braku ziozenia oferty
niepodlegajacej odrzuceniu. Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz odrzucit oferte odwotujgcego
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego, zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy wezwat
wykonawce do ztozenia pisemnych wyjasnienn oraz przedfozenia dowodow dotyczacych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. W odpowiedzi na wezwanie,
wykonawca wskazat, iz prace polegajgce na wykonaniu taraséw z desek kompozytowych
oraz nasadzeniu zieleni zostaty wycenione w oparciu o oferty firm zewnetrznych, co uznac
nalezato, ze niniejsze firmy miatyby je zrealizowac jako podwykonawcy. Z uwagi na fakt,

iz w Zzfozonej ofercie wykonawca nie wskazat tychze zakresow w wykazie robot



budowlanych/ustug/dostaw powierzonych podwykonawcom, przyjac nalezy, ze niniejszymi
wyjasnieniami wykonawca dokonat niedopuszczalnej zmiany tresci oferty. (...).

Wykonawca, celem potwierdzenia spetniania, ze oferowane roboty budowlane, dostawy
lub ustugi odpowiadaja wymaganiom okre$lonym przez zamawiajgcego okreslonego
wymogu, wraz z ofertg winien ztozy¢ nastepujgce dokumenty:

a) w zakresie oferowanych urzgdzen zabawowych - Certyfikaty Zgodnosci z normg PN-EN
1176:2009 oraz karty katalogowe/karty techniczne,

b) w zakresie oferowanych urzadzen sitowni - Certyfikaty Zgodno$ci z normg PN-EN
16630:2015 oraz karty katalogowe/karty techniczne,

Cc) w zakresie oferowanych elementow matej architektury - Deklaracje Zgodnosci
Producenta/Certyfikaty Zgodnosci oraz karty katalogowe/karty techniczne.

Odwotujgcy nie dofgczyt do oferty w/w dokumentow, w zwigzku z czym, zamawiajgcy
wezwat odwoftujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia oferty.
W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, odwotujgcy uzupetnit oferte o wymagane
dokumenty, jednakze:

- hustawka bocianie gniazdo nie spetnia wymagan SIWZ - w przedtozonym Certyfikacie

brak jest nr katalogowego dla oferowanego urzgdzenia,

hustawka pojedyncza nie spetnia wymagan SIWZ - oferowane urzadzenie posiada
zupetnie inne parametry, anizeli wymagane to byto w dokumentacji projektowey,

linarium ruchome kota nie spetnia wymagan SIWZ - oferowane urzgdzenie posiada
zupetnie inne parametry, anizeli wymagane to byto w dokumentacji projektowej,

urzgdzenie do gier grupowych SURFY nie spetnia wymagan SIWZ - oferowane
urzgdzenie posiada zupetnie inne parametry, anizeli wymagane to byto w dokumentacji

projektowey,

twister nie spetnia wymagan SIWZ - w przedfozonym Certyfikacie brak jest nr
katalogowego dla oferowanego urzadzenia,

motylek nie spetnia wymagan SIWZ - w przedfozonym Certyfikacie brak jest nr
katalogowego dla oferowanego urzadzenia,

kofa tai chi oraz kota podwdjne tai chi nie spetniajg wymagan SIWZ - w przedfozonym
Certyfikacie brak jest nr katalogowego dla oferowanego urzgdzenia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sg zasadne. Izba podziela
argumentacje prezentowang przez odwotujgcego, uznajac jg za wtasna.

Odnoszac sie bezposrednio do zarzutédw odwotania Izba wskazuje, co nastepuije.

Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stanowi, iz niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli

oferty, o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne
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i prawne. Przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi realizacje zasady zamowien publicznych
jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp), a takze zasady przeprowadzania
postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry to przepis brzmi
,<Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamdwienia
w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow.”. Oprécz wymogu natozonego na zamawiajgcego powiadomienia
wykonawcow o najistotniejszych decyzjach i okolicznosciach w postepowaniu przepis art. 92
ust. 1 ustawy Pzp, umozliwia wykonawcom uzyskanie informacji o przyczynach odrzucenia
ofert lub wykluczenia wykonawcow. Ta wiedza wykonawcdédw moze sta¢ sie podstawg do
rozwazenia wniesienia odwotania. Podobnie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z 17 sierpnia 2011 r. (KIO 1658/11) ,Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu
wykonawcy powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszgc odwofanie.”. Takze
nie spetnia powiadomienie wykonawcy o przyczynach odrzucenia, dokonane w odpowiedzi
na odwotanie wreczone odwotujgcemu tuz przed otwarciem rozprawy na posiedzeniu badz
tez na samej rozprawie.

W zwigzku z tak pdéznym przedstawieniem informacji o przyczynach odrzucenia oferty,
odwotujgcy nie wiedziat o faktycznych podstawach odrzucenia, a wobec tego odwotujgcy nie
miat mozliwosci merytorycznej analizy stanowiska zamawiajgcego. Wobec tego, brak
uzasadnienia faktycznego pozbawit wykonawce mozliwosci weryfikacji prawidtowosci decyzji
zamawiajgcego oraz mozliwosci przedstawienia petnej argumentacji zmierzajgcej do
wykazania prawidtowosci ztozonej oferty. Gdyby odwotujgcy wiedziat o faktycznych
podstawach odrzucenia oferty, mégiby sie do nich rzeczowo odnies¢ i przedstawic¢
adekwatng informacje albo odstgpi¢ od wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 5 grudnia 2011 r. (sygn. akt 2503/11), cyt. ,[...]
wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywac
zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidfowosci w ofertach.”.

Cho¢ odwotujacy, w przedmiotowym postepowaniu nie postawit zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a lzba uprawniona jest do rozpoznania
odwotania jedynie w granicach postawionych zarzutéw (art. 190 ust. 7 ustawy Pzp), to
wywod powyzszy ma o tyle istotne znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania, gdyz dotyczy
czynnosci zamawiajgcego, ktéra nie zostata w sposob dostateczny uzasadniona w informaciji
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego. Skoro bowiem zamawiajgcy w informacji 0 odrzuceniu
oferty podat bardzo ogélnikowe twierdzenia, np. ,nie spetnia wymagan SIWZ - oferowane
urzgdzenie posiada zupetnie inne parametry, anizeli wymagane to byto w dokumentacji
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projektowej”, bez podania jakichkolwiek konkretnych stwierdzonych naruszen, to nie sposob
uznac¢, aby odwotujacy posiadt petng wiedze o podstawach stwierdzenia niezgodnosci tresci
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Konsekwencjg powyzszego jest
stwierdzenie, ze zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku wynikajgcego z przepisu art. 92 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Przechodzgc za$ do zarzutéw bezposrednio wynikajgcych z tresci odwotania, Krajowa
lzba Odwotawcza stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut dotyczacy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jest niezgodna z ustawg. W zakresie omawianego przepisu wskazaé nalezy, ze
ustawodawca nie doprecyzowat obszaru niezgodnosci oferty z ustawg (ustawa - Prawo
zamoéwien publicznych), dlatego tez nalezy domniemywacé, iz niezgodnosé oferty moze by¢
stwierdzona w kazdym, przewidzianym przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych,
zakresie.

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty stwierdzit, ze ,(...) wyja$nieniami
wykonawca dokonat niedopuszczalnej zmiany tresci oferty.”. Nalezy zatem przyjaé, gdyz
zamawiajgcy takiej informacji wprost nie przekazat, ze zamawiajgcy stwierdzit, iz odwotujacy,
poprzez ztozenie wyjasnien, dopuscit sie naruszenia art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, ktory
stanowi, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko zamawiajgcego jest btedne.
Okolicznosciami bezspornymi miedzy stronami jest fakt, iz na wezwanie zamawiajacego,
w zakresie wyjasnienia ceny ofertowej, co do okreslonych pozycji wyceny, odwotujgcy
przedtozyt oferty dwéch firm. Sam fakt wyjasnienia ceny nie budzit watpliwosci
zamawiajgcego, ktory przyjat te wyjasnienia za wystarczajgce. Okolicznoscig sporng miedzy
stronami pozostaje jedynie, czy poprzez ztozenie ofert tych dwoch wykonawcéw odwotujacy
zmienit pierwotng tres¢ oswiadczenia woli, co do $wiadczenia bedgcego przedmiotem
zamowienia, w ten sposob, ze rozszerzyt zakres wskazanego w ofercie podwykonawstwa
o dwie dodatkowe roboty, tj. prace polegajace na wykonaniu taraséw z desek
kompozytowych oraz nasadzeniu zieleni i czy zmiana taka prowadzi do stwierdzenia
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W ocenie
Izby sam fakt, przedtozenia ofert dwoch firm, w celu wyjasnienia ceny ofertowej nie ksztattuje
nowego oswiadczenia woli wykonawcy. Jezeli zatem zamawiajgcy miat watpliwosci, co do
ostatecznego ksztattu oswiadczenia wykonawcy, to w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp winien
powyzszg okolicznos¢ w sposob jednoznaczny wyjasnié. Zaniechanie zamawiajgcego w tym
zakresie nie moze nastepnie wywotywaé negatywnych skutkdbw bezposrednio na

odwotujgcego.
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Co do pozostatych zarzutéw odwotania, Izba wskazuje, ze zamawiajagcy nie miat podstaw
prawnych, ani faktycznych do odrzucenia oferty odwotujgcego. Po pierwsze zamawiajgcy nie
uzasadnit czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w sposdb wyczerpujacy, przez co
odwotujgcy nie mégt sie do tej czynnosci odnies¢ w sposéb petny. Po drugie zamawiajacy
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie podat w jaki sposéb bedzie
dokonywat poréwnania oferowanego rozwigzania, w sytuacji gdy wykonawca zaoferuje
rozwigzanie réwnowazne. Odwotujgcy oferujac rozwigzanie réwnowazne opart sie na
wymaganiach funkcjonalnych przedmiotu zamdéwienia, ktére w ocenie Izby odpowiadajg
zatozeniom przyjetym przez zamawiajgcego. Dlatego tez wywodzenie przez zamawiajgcego
okolicznosci braku wykazania réwnowaznosci nie moze z kolei negatywnie oddziatowywac
na ocene oferty odwotujgcego. W powyzszym zakresie, w ocenie lzby zamawiajgcy nie miat
podstaw prawnych, aby odrzuci¢ oferte odwotujgcego.

Co do zarzutdéw dotyczgcych btedéw w certyfikatach, w ocenie Izby odwotujacy w sposob
dostateczny wykazat, iz omytki tam wystepujgce nie wynikaty w zamierzonego i celowego
dziatania wykonawcy, a wywotane byty na poziomie jednostek wystawiajgcych te certyfikaty
oraz producenta sprzetu. Powyzsze zostato udowodnione przez odwotujgcego przez
ztozenie dowoddw w postaci: pisma producenta sprzetu — firmy Free Kids s.c. A.G., Z.A.
(pismo z dnia 6 czerwca 2016 r.), pisma odwotujgcego, kierowanego do Instytutu Nadzoru
Technicznego sp. z 0.0. (pismo z dnia 7 czerwca 2016 r.), pisma Instytutu Nadzoru
Technicznego sp. z 0.0. (pismo z dnia 7 czerwca 2016 r.), pisma odwotujgcego, kierowanego
do Instytutu Nadzoru Technicznego sp. z 0.0. (pismo z dnia 17 czerwca 2016 r.), pisma
Instytutu Nadzoru Technicznego sp. z 0.0. (pismo z dnia 20 czerwca 2016 r.). Powyzsze
dowody w sposOb jednoznaczny wskazujg na fakt dokonania btednej oceny oferty
odwotujgcego, przez zamawiajgcego. W ocenie Izby w powyzszym zakresie zamawiajacy
miat obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Brak dokonania powyzszej czynnosci nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty
odwotujgcego, albowiem dopiero petna i wyczerpujaca ocena oferty, przy wykorzystaniu
wszystkich okolicznosci sanujacych, moze doprowadzi¢ do prawidtowej oceny dokumentow

ztozonych w ramach przedmiotowego postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajac koszty poniesione przez odwotujgcego

zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...l
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