Sygn. akt: KIO 569/13

WYROK

z dnia 25 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 11 marca 2013 r. przez wykonawce —

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stawiguda

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce E........... Pooeeeenee. , prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa ,,Maja” E............. Poeernennne. w Malkini i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Eoorrenennt P , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
»Maja” E............ . w Malkini tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy E................. Povrrennn, , prowadzacej dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwg ,,Maja” E.............. P......... w Matkini na rzecz
Gminy Stawiguda kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiiienens



Sygn. akt KIO 569/13

Uzasadnienie

I. Gmina Stawiguda (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamdwienia publicznego pn. Budowa placéw zabaw w miejscowosci Stawiguda.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 31 stycznia 2013 r., poz. 16423 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 11 marca 2013 r. E.......... Pl , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczag
pod nazwg ,,Maja” E........... P w Matkini (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie,
w ktorym zakwestionowata odrzucenie swojej oferty i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdéwien publicznych.

W odwotaniu podnoszono, co nastepuje: Odwotujgcy na potwierdzenie zaoferowania
przedmiotu zamdéwienia - urzadzenia: ,most na stupach z ruchomymi elementami na linach”
zgodnego z wymogami Zamawiajacego przedstawit karte techniczng str. 27 pisma ztozonego
w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze
opis karty technicznej ,(...) stalowe stupy 0 100 mm (...)” jest sprzeczny z czescig graficzng
urzgdzenia. Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszym zarzutem. Kolor brgzowy nie oznacza
bowiem, ze ww. elementy sg drewniane. Poza tym opis jednoznacznie stwierdza, ze stupy
wykonane sg ze stali. Ponadto, nalezy zauwazyc, iz Zamawiajacy nie wezwat do ztozenia
wyjasnien w tym zakresie. Wykonawca nie miat zatem mozliwosci na ztozenie wyjasnien i
potwierdzenie, ze przedmiotowe urzadzenie wykonane jest ze stupow stalowych zgodnie ze
Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy nie
miat zatem podstaw, by odrzuci¢ oferte Wykonawcy z uwagi na to, ze stupy na fotografii
stanowigcej czes¢ karty technicznej wedtug Zamawiajgcego wykonane sg z drewna bez
wezwania do ztozenia wyjasnien w tym zakresie. Ponadto, w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajacy podnosit, iz opis przedmiotowego urzgdzenia nie zgadza sie z jego czescig
graficzng z uwagi na to, ze na zatgczonej fotografii zamiast lin widoczne sg tahcuchy, co
wedtug Zamawiajgcego stanowi podstawe do odrzucenia oferty. Nalezy mie¢ jednak na
wzgledzie, iz Odwotujacy na zatgczonej fotografii zaznaczyt, iz zamiast tancuchéw elementy
bedg zawieszone na linach, zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Odwotujacy nie zgadza sie ze zdaniem Zamawiajgcego, ze powyzsze stanowi podstawe do



odrzucenia oferty. Zamawiajacy bezzasadnie bowiem zarzuca niezgodnos¢ oferty z SIWZ.
Ponadto, z uwagi na to, ze Zamawiajacy nie wezwat Wykonawcy do wyjasnien w tym
zakresie nie miat podstaw do odrzucenia oferty. Ponadto, Zamawiajacy zarzuca
Odwotujgcemu, ze z uwagi, na fakt, ze klocki zawieszone na linkach sg drewniane,
zaproponowane urzadzenie nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia okredlonego w tresci
SIWZ przez Zamawiajgcego. Niemniej jednak, zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy
w Informacji o zmianie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz zmianie
ogtoszenia, jak rowniez w samym SIWZ i jego zatgcznikach nie okre$la, ze elementy
ruchome mostka majg by¢ wykonane z tworzywa sztucznego. W uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty Zamawiajgcy podaje, iz z uwagi na to, ze w wyjasnieniach tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia udzielonych w dniu 8 lutego 2013 roku
odpowiedziat na pytanie Wykonawcy ,czy zamawiajgcy dopuszcza zastosowanie w placu
zabaw mostka wiszacego balansujgcego z drewna rdzeniowego impregnowanego
cisnieniowo zawieszonego na fancuchach metalowych ocynkowanych zamiast mostu
z oponami”, ze nie dopuszcza do zastosowania w placu zabaw opisanego mostka wiszacego
- stanowi to podstawe do uznania zaproponowanego przez Odwotujacg urzadzenia jako
niezgodng z SIWZ. Ponadto, w ww. wyjasnieniach na prosbe wykonawcy (pyt. 3)
o0 wyrazenie zgody na zastosowanie urzadzenia - mostu ruchomego - ruchoma ktadka wg
zatgczonej karty katalogowej, w ktérej to Wykonawca okreslit, ze w skfad zestawu wchodzg
4 stupy stalowe o srednicy 102 mm, ocynkowane o dtugosci 2,0 m, most ze szczeblem
z tworzywa sztucznego, dtugosé mostu 3,0 m, liny i siatki typu Herkules, Zamawiajgcy
jedynie dopuscit zastosowanie powyzszego urzadzenia. Powyzsze nie stanowi jednak
modyfikacji tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Prawdg jednak jest, ze
zgodnie z Ogtoszeniem o zmianie ogtoszenia 21215-2013, data zamieszczenia 08.02.2013
Zamawiajacy zamienia most z oponami na most z ruchomymi elementami na linkach. Nie
okresla przy tym, w ocenie Odwotujacego, z jakiego tworzywa majg by¢ wykonane ruchome
elementy. Z powyzszego mozna tylko wywnioskowac, ze most z oponami zamieniony jest na
most z oponami na stupach.

Ponadto, Zamawiajacy wskazujgc podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego
podnidst, ze czes¢ opisowa Karty technicznej Zestawu zabawowego jest sprzeczna
z czescig graficzng karty — a mianowicie z czesci opisowej wynika, ze dach zestawu
wykonany bedzie z pétwatkdéw impregnowanych prézniowo - cisnieniowo (...) oraz obrzeza
zabezpieczenia bedg wykonane z rur stalowych wypetnionych sklejkg wodoodporng lisciastg
(....), a czes¢ graficzna jednak przedstawia urzgdzenie, ktérego dach jest wykonany
w jednolitej powierzchni, nie z potwatkdéw oraz zabezpieczenia nie posiadajg obrzezy z rur
stalowych. W ocenie Odwotujgcego powyzsze nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia

oferty Wykonawcy. Odwotujgca w zatgczonej karcie technicznej, kiedy podaje sktad zestawu



wymienia bowiem, ze zestaw zawiera 6 zabezpieczen. W czesci ,Zabezpieczenia® podaje
rébwniez, ze obrzeza i rur stalowych wypetnione sklejkga wodoodporng lisciastg z filmem
melaminowym. Zaproponowany zestaw jest zatem zgodny z SIWZ. W ocenie Odwotujgcej
bezzasadne bytoby twierdzenie, ze fotografie kart technicznych powinny przedstawia¢ kazdy
szczegdt zaproponowanego urzgdzenia. Nie sposob jest bowiem przedstawi¢ na rysunku
najmniejszy szczegot. Ponadto, kazda karta techniczna musiataby posiada¢ szereg takich
fotografii, ktore przedstawiatyby ujecia z kazdej strony oraz osobno kazdy element danego
urzadzenia. Nalezy podkresli¢, ze opis a w $lad zanim réwniez rysunki zaproponowanych
urzadzen odpowiadajg tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwotujacy réwniez podnosit, ze z zachowania Zamawiajgcego wynika, z preferuje
konkretng, miejscowg firme - wykonawce, ktérego oferta zostala uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnosit m.in. o nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci
Zamawiajgcego i nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia

oferty.

Zamawiajgacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
poniesé¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert — woéwczas Odwotujgcy miatby realng szanse na

uzyskanie zamoéwienia.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy w modyfikacji SIWZ z dnia 8 lutego 2013 r. wskazat, ze zamiast ,,mostu
z oponami — 1 kpl” nalezy zaoferowacé ,,most na stupach z ruchomymi elementami na linkach
— 1 kpl.”. W tym samym dniu, w odpowiedziach na pytania wykonawcow wskazat, ze nie
dopuszcza mostka wiszacego opisanego nastepujgco: ,balansujacego z drewna
rdzeniowego impregnowanego cisnieniowo zawieszonego na tancuchach metalowych

ocynkowanych” (odpowiedz nr 2). Wskazat, ze dopuszcza do zastosowania zamiast mostu



z oponami urzadzenie o wskazanych parametrach, przy czym ,most z ruchomymi
talerzykami” ma by¢ wykonany z polietylenu (PE).

2. Na potwierdzenie, ze oferowane urzgadzenia odpowiadajg okredlonym przez niego
wymaganiom (rozdziat VIII pkt. 8 SIWZ sekcja IIl..5 ogtoszenia 16423-2013 z dnia
31.01.2013r.), Zamawiajacy wymagat ztozenia m.in. kart technicznych oferowanych
urzgdzen oraz ogrodzenia.

3. Poniewaz karty techniczne zatgczone do oferty Odwotujgcego byty nieczytelne,
Zamawiajgcy wezwat do ich uzupetienia. Odwotujgcy w wyznaczonym terminie ztozyt
wymagane karty techniczne.

4. Zamawiajacy uznat, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych ze wskazaniem

na nastepujgce podstawy faktyczne:

1) zastosowanie drewnianych elementéw ruchomych mostka (miaty by¢ z polietylenu —
PE),
2) sprzecznos¢ pomiedzy czescig opisowg a graficzng karty technicznej ze strony 27

uzupetnienia — w opisowej wskazano na elementy stalowe, a z czesci graficznej wynika, ze
zastosowano elementy drewniane,

3) w uzupetnieniach na str. 30 i 31 zaistniata réwniez sprzeczno$¢ pomiedzy czescig
graficzna a opisowg co do dachu i materiatow z ktérych ma by¢ wykonany (czesé opisowa
jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego a opisowa nie),

4) na tych samych stronach uzupetnienia odnoszgcego sie do zestawu zabawowego
nr 8 w czesci opisowej wskazano maksymalne wysokosci upadku dla strefy A i B zgodne ze
specyfikacjg, natomiast czes¢ opisowa jest niezgodna z czescig rysunkowa, poniewaz dla
strefy A z czesci rysunkowej strefa upadku wynosi 1,20 m, a dla strefy B 2,20 m.

5. Nie byto sporne, ze odwotanie odnosito sie tylko do trzech podstaw faktycznych (pkt 4
ppkt 1-3 powyzej), a pomijato zagadnienie ,,maksymalnych wysokosci upadku dla strefy A
i B” (pkt 4 ppkt 4 powyzej). Odwotujacy na rozprawie wyjasnit, ze pomingt te podstawe

faktyczng w wyniku przeoczenia.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, odwotanie nie moze zostaé
uwzglednione.
Zarzuty podniesione w odwotaniu skfadajg sie z podstaw prawnych tj. wskazania przepiséw,
ktérych naruszenie Odwotujacy zarzuca Zamawiajgcemu i podstaw faktycznych — wskazania
okolicznosci, ktére zdaniem Odwotujacego pozwalajg na stwierdzenie, ze dziatania bgdz
zaniechania Zamawiajgcego byly niezgodne z przepisami Prawa zamoéwien publicznych.

Jezeli Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng z SIWZ na podstawie art.



89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z kilkoma podstawami faktycznymi —
Odwotujacy, aby skutecznie wnie$¢ odwotanie (w celu podwazenia zasadnosci odrzucenia
swojej oferty), musi zakwestionowa¢ kazdg z podstaw faktycznych wskazanych przez
Zamawiajagcego w decyzji o odrzuceniu oferty. Jezeli zakwestionuje w odwotaniu tylko
niektére (nie wszystkie), to pozostate (niezakwestionowane) nie zostajg podwazone
w drodze srodkdéw ochrony prawnej, a wiec pozostajg w mocy. W niniejszym postepowaniu
odwotawczym Odwotujacy na rozprawie przyznat, Zze przez przeoczenie pomingt
w odwotaniu jedng z podstaw faktycznych odrzucenia oferty, odnoszaca sie do maksymalnej
wysokosci swobodnego upadku. W takiej sytuacji, nawet jesli tak opisana podstawa
faktyczna odrzucenia oferty byta wadliwa — to niewzruszona odwotaniem, uprawomochnita sie.
Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie zostaty zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7
Prawa zaméwieh publicznych). W takiej sytuacji, nawet gdyby Izba - po analizie podstaw
faktycznych zakwestionowanych odwotaniem - uznata, ze Zamawiajgcy sformutowat je
wadliwie — i tak odwotanie musiatoby zosta¢ oddalone, a to na podstawie art. 192 ust. 2
Prawa zaméwien publicznych. Ewentualne uwzglednienie zarzutéw odwofania w takim
wypadku nie miatoby wplywu na wynik postepowania — bowiem i tak oferta Odwotujgcego
pozostataby odrzucona w zwigzku z podstawg faktyczng pominieta w odwotaniu,
a wymieniong w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty.

Zarzuty podnoszone w odwotaniu sg co najmniej czesciowo stuszne (co do
zakwestionowanych w odwotaniu podstaw faktycznych odrzucenia oferty opisanych w pkt 4
ppkt 2 i 3 w uzasadnieniu powyzej) — po stwierdzeniu ewentualnych rozbieznosci w tresci
kart katalogowych Zamawiajacy powinien zwréci¢ sie do wykonawcy z wnioskiem o ich
wyjasnienie w trybie art. 26 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych. W tym przypadku karty
katalogowe nie wskazywaty, ze zaoferowano urzadzenia niezgodne z SIWZ, a jedynie
zawieraty ,,wewnetrzng sprzecznos¢” pomiedzy czescig graficzng a rysunkowa, ktorg to
sprzecznos¢ Zamawiajgcy powinien byt wyjasni¢. Natomiast wydaje sie, ze mozna przyznac
racje Zamawiajacemu, ktéry wskazuje, ze oferta Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ
w zakresie materiatu, z jakiego powinny by¢ wykonane elementy ruchome mostka — nie byto
sporne, ze Odwolujgcy zaoferowat urzadzenie, w ktérym te elementy sg drewniane.
W ocenie Izby, Zamawiajacy w modyfikacji SIWZ i w odpowiedziach z dnia 8 lutego br.
wskazat, ze zamiast mostu z oponami nalezy zaoferowa¢ most na stupach z ruchomymi
elementami na linkach, przy czym dopuscit zastosowanie mostu o okreslonych parametrach,
w tym elementy ruchome miaty by¢ wykonane z polietylenu (PE). Rzeczywiscie wyrazenie
,,dopuszcza do zastosowania”, uzyte przez Zamawiajgcego w odpowiedzi nr 3, nie jest
stanowcze, jednak w kontekscie catosci dokumentacji postepowania trudno byto wywodzi¢,
ze mozna zastosowaé jakiekolwiek urzadzenie (most) z ruchomymi elementami

o jakichkolwiek parametrach, z pominieciem parametrow opisanych w odpowiedzi nr 3 z dnia



8 lutego 2013 r. W takiej sytuacji nalezatoby uzna¢, ze Zamawiajacy stusznie odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych, z powodu
zastosowania elementéw ruchomych z drewna. Jednak nawet gdyby przyja¢ poglad
przeciwny i zaakceptowa¢ wywody Odwotujgcego odnosnie braku stanowczosci wytycznych
wynikajacych z odpowiedzi nr 3 z dnia 8 lutego br., to i tak nie miatoby to wptywu na
rozstrzygniecie — a to z powoddw opisanych wyzej, tj. ze wzgledu na fakt, ze Odwotujgcy nie
objat odwotaniem wszystkich podstaw faktycznych odrzucenia jego oferty, zatem w tym
zakresie decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego pozostata w mocy.
Reasumujac, Izba nie mogta stwierdzi¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych.
Izba nie odnosita sie do argumentéw dotyczacych oferty uznanej za najkorzystniejszg —
warto$¢ zamowienia oszacowano ponizej tzw. progdw unijnych, a wiec zarzuty podniesione
w odwotaniu moga by¢ rozpatrywane tylko co do odrzucenia oferty Odwotujacego.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
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).

Przewodniczacy:



