Sygn. akt: KIO 2447/16
Sygn. akt: KIO 2460/16

WYROK
z dnia 16 stycznia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

. w dniu 27 grudnia 2016 r. przez wykonawce GARDEN DESIGNERS D. i Wspdlnicy sp.j., ul.
Nowy Swiat 30, 20-418 Lublin (sygn. akt KIO 2447/16),

. wdniu 27 grudnia 2016 r. przez wykonawce Z.W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe "WELOMEX", Gromadzka
30, 30-719 Krakow (sygn. akt KIO 2460/16),

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie,
ul. Za Torem 22, 30-542 Krakéw

przy udziale wykonawcy Instalbud s.c. L.K., S.K., Lapanéw 69, 32-740 Lapanow oraz
wykonawcy Z.W., prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe "WLOMEX", Gromadzka 30, 30-719 Krakow,
zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego (sygn. akt KIO 2447/16)
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orzeka:

uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednianiem ofert

obu odwotujgcych,

kosztami postepowania obcigza Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie, ul. Za Torem 22,
30-542 Krakow i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GARDEN DESIGNERS D. i Wspolnicy sp.j., ul. Nowy Swiat 30, 20-418
Lublin (sygn. akt KIO 2447/16) oraz wykonawce Z.W., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe
"WLOMEX", Gromadzka 30, 30-719 Krakéw (sygn. akt KIO 2460/16) tytutem wpiséw
od odwotan,

zasgdza od Zarzadu Zieleni Miejskiej w Krakowie, ul. Za Torem 22, 30-542 Krakéw
kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), w tym: kwote 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy GARDEN DESIGNERS D. i Wspolnicy sp.j., ul. Nowy Swiat 30,
20-418 Lublin (sygn. akt KIO 2447/16), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy Z.W.,
prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe "WELOMEX", Gromadzka 30, 30-719 Krakow
(sygn. akt KIO 2460/16), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniCzaCy:  ......cccvriireimimisrrrrenrarreeeas
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Uzasadnienie

Sygn. akt KIO 2447/60

W postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie (dalej ,zamawiajgcy’)
na wytonienie Wykonawcy rob6t budowanych w zakresie budowy obiektow matej architektury
okreslonych jako wielopokoleniowy plac zabaw, tzw. Smoczy Skwer, zlokalizowanych na
terenach Parku Lotnikéw Polskich, Parku Rzecznego Wilga i Parku Dabie, dla ZZM
w Krakowie (ogtoszenie o zamowieniu nr 334045-2016 zamieszczono w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 31 pazdziernika 2016 r.) wykonawca Garden Designers D.
i Wspdlnicy s.j. z Lublina (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotania, zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez odrzucenie,
bez podania wyczerpujgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego, oferty
odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ i zawartym tamze wymaganiom
zamawiajgcego, mimo zaoferowania przez odwotujgcego rozwigzania réwnowaznego
i udowodnienia réwnowaznosci, co zostato dopuszczone przez zamawiajgcego oraz,
poprzez niewykazanie przez zamawiajgcego szczegbtowego uzasadnienia
niezgodnosci oferty odwotujgcego z SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo

iz jej ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty
odwotujgcego,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego
oraz dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu.

Whiost takze o zasadzenia od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajacy, na podstawie art. 87 ust. 1 oraz 90 ust. 1 ustawy

Pzp wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie ceny i tresci oferty —

w odniesieniu do tresci oferty odwotujgcego zamawiajacy zwrécit sie o jednoznaczne
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wskazanie, jakie urzgdzenia zabawowe oraz elementy matej architektury zostaty zaoferowane
w tresci oferty i majg by¢ zamontowane ze wskazaniem ich typu, modelu, rodzaju, producenta.
Zamawiajgcy zwrdcit sie takze o udokumentowanie zawartych uméw z dostawcyg urzgdzen
zabawowych oraz elementéw matej architektury lub ofert z dostawcg przedmiotowych
urzadzen zabawowych i elementéw matej architektury.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze w dniu 8 grudnia 2016 r. ztozyt wyjasnienia, wskazujac
oferowane urzadzenia zgodnie z ich oznaczeniami nadanymi przez producentéw oraz
dotgczyt oferty producentdédw oferowanych urzadzen.

Wskazat, ze pomimo powyzszego w dniu 21 grudnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego, ze odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp , gdyz tres¢
oferty odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 z uwagi

na to, ze ztozenie oferty przez odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem odwotujgcego uzasadnienie odrzucenia oferty jest bardzo ogélne i nie
wskazuje, w jakim zakresie tres¢ oferty odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ, ani tym bardziej
w jakim zakresie nie zostata wykazana rownowaznosc, tj. ktére z oferowanych urzadzen nie
odpowiadajg tresci SIWZ.

Powotat sie na wyrok KIO z dnia 28 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2143/14,
zgodnie z ktérym ,Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowac podstawe
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych musi by¢ mozliwe
uchwycenie na czym konkretnie taka niezgodnosc polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie
jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i Zamawiajgcy uzasadnienie
czynno$ci argumentuje poprzez zacytowanie wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, jednakze
brak jakiegokolwiek odniesienia do tego, jak zawarte tamze tre$ci przenoszg sie na grunt
niniejszej sprawy i nie sposob wywies¢ jakie niezgodnoSci tresci oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy wskazuje.

Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy opisat kryteria rownowaznosci w nastepujacy
sposob: Punkt 1.8 SIWZ: ,Zastosowane przez Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej
i specyfikacji technicznej oraz w przedmiarze robdt wskazania pochodzenia wyrobdw stuzg
okresleniu standarddéw cech technicznych i jako$ciowych. Zamawiajacy zaznacza, iz uzyte w
SIWZ przyktady nazw wtasnych produktow badz producentow dotyczgce okres$lonych modelu
systemow, elementow, materiatow, urzgdzen itp. majg jedynie charakter wzorcowy
(przyktadowy) i dopuszczone jest sktadanie ofert zawierajgcych rozwigzania rownowazne,
ktore spetniajg wszystkie wymagania techniczne i funkcjonalne wymienione w SIWZ, przy
czym Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ w tresci ztozonej oferty ich réwnowaznosc

zalgczajgc stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne. Ponadto jezeli zastosowanie
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rozwigzan rownowaznych pocigga za sobg konieczno$¢ dokonania zmian projektowych w
dokumentacji (zatgczonej do SIWZ), Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania
dokumentacji zamiennej uwzgledniajgcej wprowadzone zmiany na koszt wtasny i uzyskania
jej akceptacji Zamawiajgcego, oraz o ile to niezbedne uzyskania rowniez uzgodnien
(zezwolen, pozwolen, itp.) lub decyzji odpowiednich instytucji, podmiotéw i organdw
administracyjnych’.

Uzupetnit, ze w czesci opisowej projektu budowlanego zawarte sg nastepujgce
kryteria: ,Projektant zastrzega, ze wszystkie podane w projekcie wzory produktow nie majg na
celu naruszenia Art. 29 Ust. 3 Ustawy z dn. 29.01.2004 ,Prawo Zamdwienn Publicznych’,
a majg jedynie za zadanie sprecyzowanie oczekiwan jakosciowych i technologicznych. Nalezy
rozumiec to jako okreslenie wymazanych minimalnych parametrow standardéw jakosciowych.
Uzytkowych, funkcjonalnych i technicznych. Dopuszcza sie zastosowanie produktow
i materiatow rownowaznych. Za urzadzenie rownowazne uznaje sie takie, ktore posiada takie
same funkcje umozliwiajgce zabawe, jest wykonane z materiatdw oraz w jakosci zgodnej
z opisem zawartym w specyfikacji technicznej kazdego z urzgdzen zabawowych. Cigzar
udowodnienia rownowaznosci produktow w stosunku do wymogu okreslonego przez
projektanta spoczywa na wykonawcy. Projekt podlega ochronie prawa autorskiego. Projekt nie
moze byc: powielany, uzupetniany, przeksztatcany, odstgpiony bez zgody wiasciciela
projektu. O$wiadczamy, ze niniejszy Projekt zostat wykonany zgodnie z normami PN-EN
1176:2009, PN-EN 1177:2009 oraz obowigzujgcymi przepisami Prawa Budowlanego
i zawiera wszystkie niezbedne zatgczniki potrzebne do wykonania niniejszego zadania. Jako
zasade przyjmuje sie wymaog, ze nalezy przyjgc¢ stosowanie urzgdzen spetniajgcych normy
i parametry techniczne nie gorsze w zakresie parametrow technicznych, jakos$ciowych
uzytkowych oraz funkcjonalnych od urzgdzen wskazanych w tej dokumentacji. Wymaga sie
bezwzglednie zachowania parametrow jako$ciowych. estetycznych, materiatowych,
wielkosciowych (tolerancia *10%), kolorystycznych, technologicznych, bezpieczenstwa
i gwarancji minimum zgodnych z elementami wskazanymi w projekcie. Dopuszcza sie montaz
urzadzen zabawowych wylfgcznie o jednorodnym charakterze. Sktadajgc oferte Oferent winien
dofgczyc zdjecie urzgdzenia/ilustracje katalogowag (w przypadku urzadzenia koncepcyjnego)
z techniczng informacjg dotyczgcg urzgdzenia (w tym wymiary urzgdzenia, wymagana strefa
funkcjonowania, wykaz materiatow z ktérych zbudowane jest urzgdzenie, sposéb montazu
w gruncie a takze wykaz funkcji danego urzadzenia). Zastosowane urzgdzenia mogg miec
strefy funkcjonowania wigksze niz zastosowane, jednak nie wiecej niz 5% z uwagi na
ograniczong przestrzen placu. Wykonawca sktadajgc oferte jest zobowigzany udowodnic, ze
oferowane produkty spetniajg zafozenia projektu. Ponadto aktualne certyfikaty
akredytowanych jednostek certyfikujgcych dla poszczegdlnych urzadzeri zabawowych,
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potwierdzajgce zgodnos$¢ tych urzgdzen z grupg normg PN-EN 1176:2009 dotyczgcymi
wyposazenia terenow rekreacyjno-sportowych’.

Odnoszac sie do powyzszego, odwotujgcy wyjasnit, ze przed ztozeniem oferty zwrdcit
sie o przeditozenie oferty do producenta urzgdzen referencyjnych, jak réwniez zwrécit sie do
innych wspotpracujacych producentéw urzadzen zabawowych o informacje, czy mozliwe jest
wyprodukowanie urzgdzeh o parametrach jakosciowych, wizualnych, estetycznych,
materiatowych itp. oczekiwanych przez zamawiajgcego oraz o ztozenie ofert i — wobec
uzyskania pozytywnej reakcji innych producentow o mozliwosci wyprodukowania na potrzeby
zamawiajgcego tak okreslonych urzadzeh — ztozyt oferte, do ktérej dotgczyt zdjecia
oczekiwanych przez zamawiajgcego urzgdzen, z zastrzezeniem, ze jest to — jak sam okreslit
projektant — rysunek pogladowy, wzorcowy i uczynit zastrzezenie, ze realny wyglad moze
odbiega¢ od wskazanego na zdjeciu, a to z uwagi na fakt, ze urzadzenie zabawowe nie moze
naruszac¢ praw wtasnosci intelektualnej oséb trzecich.

Oswiadczyt, ze w tresci oferty potwierdzit, ze wszystkie parametry, co do ktérych
zamawiajgcy okreslit wymagania rownowaznosci sg spetnione przez projektowane urzgdzenie
i znajda odzwierciedlenie w realnym wygladzie wyprodukowanego juz urzadzenia.

Stwierdzit, ze réwnowaznos¢é oferowanych urzgdzen polega na tym ze sg to
urzgdzenia zachowujgce parametry okreslone przez zamawiajgcego i odpowiadajgce
wizualnie opisanym w SIWZ, jednakze nie sg produkowane przez producenta urzadzen
referencyjnych.

Podniést, ze zamawiajacy nigdzie w tresci SIWZ nie zastrzegt, ze oferowane
urzgdzenia majg by¢ urzadzeniami seryjnymi, stale produkowanymi, wobec czego
dopuszczalne jest zaprojektowanie i wykonanie urzgdzen specjalnie na potrzeby niniejszego
postepowania, a nadto, ze zamawiajgcy sam okreslit parametry urzgdzen, ktére majg zostac
zaoferowane, a wytyczne w tym zakresie okreslit jako wzorcowe.

Odwotujgcy podniést, ze takze okres gwarancji producenta i termin wykonania
urzgdzen przez producenta nie mogg byé kwestionowane przez zamawiajgcego jako
Swiadczgce o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, bowiem to wykonawcy zobowigzani
byli do udzielenia co najmniej 36-miesiecznej gwarancji, jak rowniez do zaoferowania terminu
wykonania zamoéwienia.

Podsumowat, ze czynnos¢ odrzucenia jego oferty jest niezgodna z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przestanki odrzucenia wynikajacej z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, odwotujgcy stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze doszto do
popetnienia przez odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencji, wiecej — argumenty

zamawiajgcego oparte sg co najwyzej na domniemaniach.
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Powotat sie na wyrok KIO z dnia 19 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1963/14, zgodnie z
ktorym: ,Nie mozna odrzucic¢ oferty wykonawcy w oparciu o0 domniemanie popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, a zwtaszcza jezeli takie domniemanie dotyczy czynu popetnionego
nie przez wykonawce, a ewentualnie przez inny podmiot. Zastosowanie przepisu art 89. ust 1
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.) jest mozliwe tylko wtedy, gdy zostanie udowodnione, ze ztozenie oferty przez
wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Wskazat, ze zamawiajgcy za podstawe faktyczng uznaje domniemane
,nasladownictwo produktéw”, podczas gdy przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w tym zakresie wprost wskazujg na konieczno$¢ wystgpienia scisle okreslonych
znamion tego czynu, aby mozna byto danemu podmiotu przypisac jego popetnienie.

Podat, ze zgodnie z art. 13 ust. 1 powotanej wyzej ustawy czynem nieuczciwej
konkurencji jest nasladowanie gotowego produktu, polegajace na tym, ze za pomocag
technicznych srodkéw reprodukcji jest kopiowana zewnetrzna posta¢ produktu, jezeli moze
wprowadzi¢ klientéw w btgd co do tozsamosci producenta lub produktu.

Stwierdzit, ze z powyzszego wynika, ze do przyjecia, iz w niniejszej sprawie ma
zastosowanie art. 13 ust. 1 konieczne jest, aby kumulatywnie zostaty spetnione nastepujgce
przestanki:

1. musi dojs¢ do nasladownictwa gotowego produktu,

2. nasladownictwo to musi polega¢ na tym, ze za pomocg technicznych srodkow
reprodukcji jest kopiowana zewnetrzna postac¢ produktu,

3. powyzsze dziatanie moze wprowadzac w klienta w btgd co do tozsamosci producenta

lub produktu.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze w niniejszym postepowaniu nie zostata spetniona
pierwsza przestanka, poniewaz nie mozna mowi¢ o nasladownictwie produktu w rozumieniu
art. 13 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w sytuacji gdy do tego nasladownictwa
nie doszto, gdyz nie powstat w ogdle produkt bedacy rzekoma kopig oryginatu.

Zauwazyt, ze rowniez druga przestanka nie zostata spetniona, gdyz nie mamy do
czynienia z czynnoscig nasladownictwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Podat, ze zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa deliktem nie
jest nasladownictwo w ogolnosci, lecz tylko tzw. niewolnicze nasladownictwo. Wyjasnit, ze
nasladownictwo samo w sobie jest uznawane za zjawisko pozgdane.

Stwierdzit, ze z nasladownictwem mamy do czynienie przy przyjeciu cudzych
rozwigzan w zakresie wszystkich istotnych cech wygladu produktu (ksztattu, koloru, faktury,
linie krawedzi) tak, aby wprowadzi¢ klienta w btgd co do tozsamosci producenta lub produktu.

Wskazat na wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku | Wydziat Cywilny z dnia
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15 czerwca 2015 r. (sygn. akt | ACa 426/14), zgodnie z ktérym:
,1. Bezwzgledny zakaz nas$ladownictwa produktow wytwarzanych przez innego
przedsigbiorce prowadzitby do powstania nieograniczonego zadnym terminem monopolu
eksploatacji okre$lonego rozwigzania technicznego i uniemozliwiatoby lub co najmnigj
utrudniatoby wchodzenie na rynek innym przedsiebiorcom, zajmujgcym sie takg samag lub
zblizong dziatalnos$cig gospodarczg, a tym samym pozostawatoby w sprzecznosci
z porzgdkiem prawnym opartym na zasadzie wolno$ci gospodarczej i regutach uczciwej
konkurencji Wyrazne oznaczenie producenta na opakowaniu towaru lub na produkcie
wprowadzanym do obrotu, wyfgcza mozliwos¢ wywotania bfedu zaréwno co do tozsamosci
producenta, jak i produktu.
2. Przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) nie chronig przedsiebiorcy przed kazdym pogorszeniem
interesow lub nawet stratami, ale tylko wowczas, gdy sg one jedynie wynikiem sprzecznych
z prawem nieuczciwych dziatan. Przy ocenie dziatan konkurencyjnych pod katem
sprzecznosci z dobrymi obyczajami dajgcymi podstawy do kwalifikacji danego zachowania,
jako uczciwej lub nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust 1 wskazanej ustawy) istotne znaczenie ma
sposob rywalizacji pomigdzy konkurentami, podlegajagcy weryfikacji w konkretnych
okolicznosciach przy uwzglednieniu, zastugujgcych na aprobate w Swietle norm moralnych
i etycznych, zwyczajow, dochodzenia przez przedsigbiorcow do osiggania KkorzySci
gospodarczych.
3. W warunkach dziatalnosci gospodarczej nie chodzi o przestrzeganie dobrych obyczajow
w ogdle, lecz o takie zachowanie przedsiebiorcow w ich dziatalnosci gospodarczej by
zapewnic¢ niezaktécone funkcjonowanie konkurencji. Sprzeczne z dobrymi obyczajami (art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) bytoby bowiem jedynie dziatanie, ktore
zagrazatoby lub naruszatoby interes innego przedsiebiorcy poprzez wprowadzenie do obrotu
gospodarczego wyrobu rodzajowo tozsamego z istniejgcym na rynku, jedynym tego rodzaju
wyrobem innego producenta, jezeli przyciggniecie uwagi klientow nastapitoby w wyniku
podobienstwa opakowan wywotujgcego pozytywne skojarzenia z utrwalonym w $wiadomoSci
klientéw wizerunkiem wyrobu wcze$niej wprowadzonego.
4. Za zachowanie sprzeczne z dobrym obyczajem bedzie uznawane ,pasozytnicze” dziatanie
konkurenta polegajgce na tym, ze uczestnik tego samego rynku korzysta z gotowego efektu
pracy swego konkurenta handlowego.”

Zwrocit uwage na ust. 2 art. 13 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie
z ktérym: ,Nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji nasladowanie cech funkcjonalnych
produktu, w szczegdlno$ci budowy, konstrukcji i formy zapewniajgcej jego uzytecznosé. Jezeli
nasladowanie cech funkcjonalnych solowego produktu wymaga uwzglednienia jego
charakterystycznej formy, co moze wprowadzi¢ klientow w bigd co do tozsamo$ci producenta
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lub produktu, nasladowca jest zobowigzany odpowiednio oznaczy¢ produkt’.

Odwotujgcy wskazat, ze niemozliwym jest rowniez, aby zostata spetniona trzecia
przestanka, gdyz odwotujacy poinformowat klienta — zamawiajgcego, kto jest producentem
oferowanych przez niego urzadzen, a zatem nie ma mowy o mozliwosci wprowadzenia
zamawiajgcego w btad. Uzupetnit, ze udostepnit zamawiajgcemu tresé oferty producenta.

Podkreslit, ze urzadzenia zostang wyprodukowane wytgcznie na potrzeby niniejszego
postepowania, nie sg produkowane seryjnie, co oznacza, ze zamawiajacy jest jedynym
klientem, ktéremu dodatkowo znana jest nazwa producenta.

Podsumowat, ze wobec niespetniania sie zadnej z przestanki czynu nasladownictwa,
nie mozna mowic, ze ztozenie przez odwotujgcego oferty w przedmiotowym postepowaniu
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, wskazujgc, ze zlozenie przez niego oferty
z kwestionowanymi urzgdzeniami nie jest wynikiem jego umysinego dziatania nastawionego
na pogorszenie pozycji producenta urzgdzen referencyjnych, ale jest skutkiem dokonania
przez zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia z powotaniem sie na te wiasnie
urzgdzenia z jednoczesnym dopuszczeniem mozliwosci zaoferowania rozwigzah
rownowaznych, w tym produkowanych przez innych producentéw, o ile spetniajg one
parametry rbwnowaznosci. Stagd tez — w ocenie odwotujgcego — kwestionowanie mozliwosci
skorzystania z zaoferowania produktéw réwnowaznych, ktére ze wzgledu na okreslone
kryteria rbwnowaznosci, nie moga w znacznym stopniu odbiegac od produktéw referencyjnych

nie jest dziataniem prawidtowym i zapewniajgcym zachowanie uczciwej konkurencji.

Sygn. akt KIO 2460/60

W tym samym postepowaniu odwotanie ztozyt Z.W., prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Z.W. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowo Handlowe ,WLOMEX"
(odwotujacy Il), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp w zw. z art. 60 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny, poprzez:

1. uznanie, iz tres¢ oferty odwotujgcego Il nie odpowiada tresci SIWZ, bowiem ztozyt dwa
sprzeczne ze sobg oswiadczenia woli w zakresie terminu wykonania zamoéwienia oraz
terminu udzielonej gwaranciji,

2. uznanie, iz nie wykazat rownowaznosci elementow, ktére zobowigzat sie wykonac
samodzielnie, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

3. uznanie, ze brak w ofercie podwykonawcy wykonania stolikbw szachowych wraz
z siedziskami, pomimo zamieszczenia kart katalogowych dotyczgcych tychze stolikow, co
jest rownoznaczne z tym, ze odwotujgcy nie zobowigzat sie do ich wykonania,

4. uznanie, ze brak w wyjasnieniach odwotujgcego Il wyceny pozycji — zestaw fithess
ruchowy 1 i zestawu fitness 2 w Parku Rzecznym Wilga, co oznacza, iz oferta jest
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niezgodna z SIWZ.
Dodatkowo zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 577 ustawy 2z dnia
23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz

oswiadczenie o udzieleniu gwarancji moze ztozy¢ wytacznie producent sprzetu.

Odwotujgcy wnibst o:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego Il,

2. ponowne przeprowadzenie procesu badania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
z uwzglednieniem oferty odwotujacego I,

3. zasgdzenie kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy Il podat, ze 5 grudnia 2016 r. zamawiajgcy zwrocit sie do niego o ztozenie
wyjasnien celem ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene, bowiem niektore
zaproponowane przez odwotujgcego w ofercie ceny byty o co najmniej 30% nizsze od wartosci
zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania.

Ponadto wskazat, ze zamawiajacy wezwat go do wykazania rozbieznosci pomiedzy
wartosciami wskazanymi w kosztorysie zatgczonym do oferty a kalkulacjg przedstawiong
w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego oraz do ztozenia wyjasnien tresci oferty, poprzez
jednoznaczne wskazanie, jakie urzadzenia zabawowe oraz elementy matej architektury
zostaty zaoferowane w tresci oferty i majg by¢ zamontowane ze wskazaniem ich typu, modelu,
rodzaju i producenta.

Oswiadczyt, ze pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. ztozyt wyjasnienia, do ktérych dotgczyt
wstepng oferte podwykonawcy z Bielska-Biatej, jednak zamawiajgcy 21 grudnia 2016 r.
odrzucit jego oferte oraz innych jeszcze dwoch wykonawcéw.

Odwotujacy Il podat, ze uzasadniajgc odrzucenie jego oferty, zamawiajgcy stwierdzit, iz
nie odpowiada ona tresci SIWZ, poniewaz:

1. ztozyt dwa sprzeczne ze sobg oswiadczenia woli w zakresie terminu wykonania
zamoOwienia oraz terminu udzielonej gwaranciji,

2. nie wykazat rownowaznosci elementéw, ktdre zobowigzat sie wykona¢ samodzielnie
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

3. nie zobowigzat sie do wykonania stolikbw szachowych wraz z siedziskami,

4. w swoich wyjasnieniach nie dokonat wyceny pozycji zestaw fithess ruchowy 1
i zestawu fitness 2 w Parku Rzecznym Wilga.

Odwotujgcy Il podniost, ze czego innego dotyczyto wezwanie z dnia 5 grudnia 2016 r.
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do ztozenia wyjasnien, a na zupetnie innej podstawie odrzucono jego oferte.

Stanat na stanowisku, ze wezwanie odnosito sie do zarzutu razgco niskiej ceny, wobec
czego na tym przede wszystkim skoncentrowat sie odwotujacy Il w swoich wyjasnieniach
z dnia 7 grudnia 2016 .

Podkreslit, ze zamawiajgcy, odrzucajgc oferte odwotujgcego, nie postawit mu zarzutu
zastosowania razgco niskiej ceny, wobec czego nalezy uznaé, ze uznat w tym zakresie
wyjasnienia za rzetelne i wystarczajgce.

Podniést, ze w drugiej czesci wezwanie zamawiajgcego do wykazania rozbieznosci
pomiedzy wartosciami wskazanymi w kosztorysie zatgczonym do oferty a kalkulacjg
przedstawiong w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego oraz do wyjasnienia tresci oferty,
poprzez jednoznaczne wskazanie, jakie urzadzenia zabawowe oraz elementy matej
architektury zostaty zaoferowane w tresci oferty i majg by¢ zamontowane, byto w takim stopniu
ogolnikowe, ze nie byt w stanie okresli¢, jakie zastrzezenia zamawiajgcy miat wobec jego
oferty.

Wobec powyzszego, zarzuty zamawiajgcego w pismie z dnia 21 grudnia 2016 r.
o0 wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty niektérych wykonawcow, byty dla
odwotujgcego Il kompletnym zaskoczeniem, bowiem nie miat wczesniej Swiadomosci co do

tego, jaki zakres jego oferty budzit watpliwo$ci zamawiajgcego,

Odnoszac sie do rzekomo dwoch sprzecznych ze sobg oswiadczeh woli w zakresie
terminu wykonania zaméwienia oraz terminu udzielonej gwarancji (bowiem do swoich
wyjasnien ztozyt oferte podwykonawcy z terminem realizacji zamowienia 210 dni oraz
terminem gwarancji 36 miesiecy, a w ofercie odwotujgcy Il zobowigzat sie do wykonania
zamdwienia w terminie 150 dni oraz udzielenia gwarancji w terminie 72 miesiecy), stwierdzit,
Ze zamawiajgcy wyciggnat btedny wniosek, poniewaz oswiadczenie podwykonawcy nie jest
jednoczesnie o$wiadczeniem woli odwotujgcego Il

Wskazat, ze zgodnie z art. 60 k.c. ,wola osoby dokonujgcej czynno$ci prawnej moze
by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby", wobec czego zadnego oswiadczenia
podwykonawcy nie mozna uznac za oswiadczenie wykonawcy.

Biorgc pod uwage fakt, iz oferta ztozona odwotujgcemu Il przez podwykonawce miata
jedynie charakter oferty wstepnej — wywodzit odwotujacy Il — nalezy uznac, ze wigzace dla
zamawiajgcego byto jedynie oswiadczenie odwotujgcego zawarte w ofercie, a dotyczace
terminu wykonania przedmiotu zaméwienia, jak i terminu udzielonej gwarancji.

Uzupetnit, ze jezeli podwykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu
zamoéwienia w terminie 210 dni, a wykonawca w terminie 150 dni, to wszelkie ryzyko takiego
zachowania ponosi wytgcznie wykonawca; do obowigzkéw wykonawcy nalezy w takich

okolicznosciach zapewnienie, aby jego podwykonawca wykonat przedmiot zaméwienia
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w terminie zaoferowanym przez wykonawce.

Uznat, ze podobnie nalezy potraktowac oswiadczenie o terminie udzielonej gwarancji —
jezeli producent sprzetu zapewnia gwarancjg 36 miesieczng, nie ma zadnych przeszkdd
prawnych, aby wykonawca zapewnit zamawiajagcemu dtuzszy termin gwarancyjny, poniewaz
wszelkg odpowiedzialnos$c¢ z tytutu przedtuzonego terminu gwarancji i tak ponosi wykonawca.

Podsumowat, ze w niniejszej sprawie nie ma sie do czynienia zdwoma sprzecznymi ze
sobg oswiadczeniami woli odwotujgcego I, a jedynie z jednym o$wiadczeniem odwotujgcego

Il zZtozonym przez niego w ofercie.

W odniesieniu do tego, ze nie wykazat rownowaznosci elementéw, ktére zobowigzat
sie wykonac¢ samodzielnie, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ podniést, ze dotgczyt
do swojej oferty oraz wyjasnien dokumenty zawierajgce opis techniczny tawki parkowej dla
dorostych, taweczki dla dzieci, kosza na $mieci, taweczki wokot drzewa, regulaminu placu
zabaw oraz stojaka na rowery, wobec czego uznat nalezato, ze spetnit w ten sposob
wymagania okreslone w SIWZ.

Wskazat, ze zgodnie z pkt 3) ,Opis przedmiotu zamoéwienia" ppkt 1.8 SIWZ
Zamawiajgcy zaznacza, iz uzyte w SIWZ przyktady nazw wtasnych produktéw bgdz
producentow dotyczgce okreslonych modeli, systemow, elementéw, materiatow, urzadzen itp.
majg jedynie charakter wzorcowy (przyktadowy) i dopuszczone jest sktadanie ofert
zawierajgcych rozwigzania rownowazne, ktore spetniajg wszystkie wymagania techniczne
i funkcjonalne wymienione w SIWZ, przy czym Wykonawca zobowigzany jest wykazac w tresci
ztozonej oferty ich ro(wnowazno$¢ zatgczajgc stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne”.

Skoro, wywodzit odwotujgcy Il, przedtozyt opisy techniczne, nalezato uznaé, ze

wykonat obowigzki na niego natozone.

Odnoszac sie do tego, ze nie zobowigzat sie do wykonania stolikbw szachowych wraz
z siedziskami, bowiem brak jest w ofercie podwykonawcy wykonania tych stolikow, jak réwniez
brak jest oswiadczenia odwotujgcego |l dotyczacego samodzielnego ich wykonania,
oswiadczyt, ze do wyjasnien dotgczyt karty katalogowe odnosnych stolikow, czego jednak
zamawiajgcy nie uznat za wystarczajgce, pomimo, ze w pkt 10) ,Opis sposobu
przygotowywania ofert" ppkt 4) SIWZ stwierdzono: ,Ewentualne braki w wycenach pozycji
robot oraz materiatow i sprzetu w Kkosztorysie uproszczonym nie stanowig podstawy do
Zgdania dodatkowego wynagrodzenia i przyjmuje sie, ze Wykonawca zobowigzat sie wykonac
wszystkie roboty wynikajgce z SIWZ i jej zatgcznikow w cenie oferty’”.

Podnidst, ze ewentualne przeoczenie (ktéremu Odwotujgcy zaprzecza) nie powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty odwotujgcego Il, ale uznaniem, iz — skoro zatgczyt karty
katalogowe odnosnych stolikow — zobowigzat sie do ich wykonania zgodnie z trescig SIWZ.
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Oswiadczyt, ze w jego ofercie zarbwno w przypadku Parku Rzecznego Wilga, jak
i Parku Dabie widnieje pozycja ,Stolik szachowy z siedziskami", natomiast w przypadku Parku
Lotnikéw Polskich widnieje pozycja ,,Zestaw wypoczynkowy (stoliki sz. plus el. 23 i 27)", wobec
czego nalezato przyjac, ze zobowigzat sie do wykonania przedmiotowych stolikow.
Podsumowat, ze brak wskazania tych elementow we wstepnej ofercie podwykonawcy,
zatgczonej do wyjasnien z dnia 7 grudnia 2016 r. nie ma zadnego znaczenia, skoro odwotujacy
Il w ofercie zobowigzat sie do ich wykonania i dotgczyt karty katalogowe tego sprzetu.

Dodat, ze jezeli zamawiajgcy powzigt jakiekolwiek watpliwosci co do zakresu
zobowigzania odwotujgcego Il co do wykonania przedmiotowych stolikbw, powinien byt
precyzyjnie wskaza¢ w swoim wezwaniu do ztozenia wyjasnien z 5 grudnia 2016 r., jakie

ewentualne braki w ofercie odwotujgcego Il powinny zosta¢ uzupetnione,

Odnoszac sie do braku w wyjasnieniach wyceny pozyciji fitness ruchowy 1 i zestawu
fitness 2 w Parku Rzecznym Wilga, wskazat, ze w ztozonej ofercie w tabeli ,Park Rzeczny
Wilga" widniejg obie kwestionowane pozycje, natomiast w pliku excel, przestanym przez
zamawiajgcego jako zatgcznik do wezwania, w zaktadce ,same zabawki" w kolumnie ,Wilga"
nie wyszczegolniono pozycji zestaw fitness ruchowy 1 i zestawu fitness 2.

Skoro zestawy nie zostaty wskazane przez zamawiajgcego, wywodzit odwotujacy Il —
nie byt zobowigzany odniesc¢ sie do tych elementédw w swoich wyjasnieniach.

Stangt na stanowisku, ze réwniez fakt nie zamieszczenia tych pozycji w ofercie
podwykonawcy nie oznacza, ze odwotujacy |l nie zobowigzat sie do ich wykonania, wobec

jednoznacznego brzmienia tresci oferty ztozonej przez odwotujgcego.

W odniesieniu do uznania przez zamawiajgcego, iz oswiadczenie o udzieleniu
gwarancji moze ztozy¢ wytgcznie producent sprzetu (wskazat, iz zamawiajgcy stwierdzit, ze
o$wiadczenie podwykonawcy o udzieleniu gwarancji na okres 36 miesiecy jest rbwnoznaczne
z oswiadczeniem odwotujgcego Il o udzieleniu takiej gwarancji, w konsekwencji czego uznat,
ze odwotujgcy Il ztozyt dwa sprzeczne ze sobg oswiadczenia woli) podnidst, ze zgodnie
z art. 577 k.c. oswiadczenie gwarancyjne skfada gwarant, ktérym moze by¢ zaréwno
producent rzeczy, jak i jej sprzedawca.

Przytoczyt komentarz do art. 577 k.c. pod red. K. Osajdy, 2017 rok, wyd.
14/Hatadyj/Tulibacka: ,Wystawcg gwarancji, tj. gwarantem, moze by¢ zaréwno sprzedawca,
jak i bezposredni producent lub wytworca przedmiotu objetego gwarancjg.”

Na tej podstawie stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien byt uznac, ze w niniejszej
sprawie, dwa podmioty ztozyty dwa odrebne oswiadczenia gwarancyjne, a nie, ze jeden
podmiot ztozyt dwa sprzeczne ze sobg oswiadczenia o udzieleniu gwaranciji.

Poniewaz, wywodzit odwotujgcy I, dla zamawiajgcego istotne znaczenie majg
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wytgcznie oswiadczenia wykonawcy, powinien byt przyja¢, ze wykonawca udziela gwaranciji
na okres 72 miesiecy i, ze to wykonawca ponosi ewentualne skutki tak; ztozonego
oswiadczenia woli, nawet jezeli oznaczatoby to, ze jedynym zobowigzanym z tytutu gwaranc;ji
po uptywie 36 miesiecy bytby odwotujgcy, a nie jego podwykonawca.

Podsumowat, ze skoro nie mozna méwi¢ o sprzecznosci oswiadczen woli, odrzucenie

oferty odwotujgcego Il z tej przyczyny byto catkowicie bezpodstawne.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zaméwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢

Z oryginatem przy piSmie z dnia 3 stycznia 2017 r., Przystapienia do postepowania
wotawcz ronie Zamawiaj — pismo Instal .c.t. K K.

Sygn. akt KIO 2447/16

Zarzut odrzucenia oferty odwotujacego bez podania wyczerpujacego uzasadnienia

prawnego i faktycznego, jako niezgodnej z trescia SIWZ, czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie

(zarzut pierwszy).

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pkt 3) SIWZ to ,Opis przedmiotu zamdwienia”.

Zgodnie z ww. punktem przedmiotem zamoéwienia jest budowa obiektéw matej
architektury tzw. Smoczy Skwer, zlokalizowanych na terenie Parku Lotnikéw Polskich, Parku
Dabie i Parku Rzecznego Wilga. Zakres zamdwienia obejmuje w szczego6lnosci dostawg
i montaz obiektéw matej architektury: tawki parkowe dla dorostych, stojaki na rowery, kosze na
S$mieci, zestawy zabawowe, stoliki szachowe z siedziskiem, taweczki dla dzieci.

W zakresie szczeg6towego opisu wskazanych obiektow zamawiajgcy odestat do
dokumentacji projektowej odnoszacej sie do poszczegdlnych parkéw [pkt 3), 1, 1.1.1. - 1.1.3.
SIWZ].

Zgodnie z pkt. 3), 1.8. SIWZ zamawiajgcy wyjasnit, ze zastosowane przez niego
.W dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej oraz w przedmiarze robot wskazania
pochodzenia wyrobow stuzg okresleniu standarddw cech technicznych i jakosciowych’.
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Zaznaczyt, ze ,uzyte w SIWZ przyktady nazw wiasnych produktow bgdz producentow
dotyczgce okreslonych modeli, systemow, elementow, materiatow, urzgdzen itp. majg jedynie
charakter wzorcowy (przyktadowy) i dopuszczone jest sktadanie ofert zawierajgcych
rozwigzania rownowazne, ktore spetniajg wszystkie wymagania techniczne i funkcjonalne
wymienione w SIWZ, przy czym Wykonawca zobowigzany jest wykazac w tresci ztozonej

oferty ich rownowaznos¢ zatgczajgc stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne.”

W projektach budowlanych dotyczacych budowy obiektow matej architektury
w poszczegolnych parkach, odpowiednio na stronach 24 (Park Lotnikéw), 22 (Park Dabie)
oraz 21 (Park Wilga) zamieszczono uwage o tresci: ,Projektant zastrzega, ze wszystkie
podane w projekcie wzory produktow nie majg na celu naruszenia Art. 29 Ust. 3 Ustawy
z dn 29.01.2004 ,,Prawo Zamowien Publicznych”, a majg jedynie za zadanie sprecyzowanie
oczekiwan jakosciowych i technologicznych. Nalezy rozumiec to jako okreSlenie minimalnych
parametrow standardéw jako$ciowych, uzytkowych, funkcjonalnych i technicznych.
Dopuszcza sie zastosowanie produktow | materiatow rownowaznych. Za urzgdzenie
rownowazne uznaje sie takie, ktore posiada takie same funkcje umozliwiajgce zabawe, jest
wykonane z materiatow oraz w jakosci zgodnej z opisem zawartym w specyfikacji technicznej
kazdego z urzgdzen zabawowych.

Jako zasade przyjmuje sie wymog, ze nalezy przyjg¢ stosowanie urzgdzen
spetniajgcych normy i parametry techniczne nie gorsze w zakresie parametrow technicznych,
jakosciowych uzytkowych oraz funkcjonalnych od urzgdzen wskazanych w tej dokumentacji.
Wymaga sie bezwzglednie zachowania parametrow jako$ciowych, estetycznych,
materiatowych, wielkosciowych (tolerancja *10%), kolorystycznych, technologicznych,
bezpieczenstwa i gwarancji minimum zgodnych z elementami wskazanymi w projekcie”

~Sktadajgc oferte Oferent winien dofgczy¢ zdjecie urzgdzenia/ilustracje katalogowa
(w przypadku urzadzenia koncepcyjnego) z techniczng informacjg dotyczacg urzgdzenia
(w tym wymiary urzgdzenia, wymagana strefa funkcjonowania, wykaz materiatow z ktorych
zbudowane jest urzgdzenie, sposéb montazu w gruncie a takze wykaz funkcji danego
urzadzenia). Zastosowane urzgdzenia mogg mie¢ strefy funkcjonowania wigksze niz

zastosowane, jednak nie wigcej niz 5% z uwagi na ograniczona przestrzen placu.”

W pkt. 3), 4. SIWZ zamawiajacy wskazat, ze ,wykonawca (...) zobowigzany jest
dofgczy¢ do oferty kosztorysy uproszczone plus zestawienie materiatdw, urzadzen
i wyposazenia z nosnikami cenotworczymi stanowigcymi podstawe do wykonania

kosztorysow, wraz ze wskazaniem na przyktad producenta/ow, typdw, numerdéw katalogowych

ito. oferowanych elementdw i urzadzen”.

Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej zadeklarowat, ze zamierza wykona¢ zamowienia
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z udziatem podwykonawcy (str. 2 oferty, pkt 6 Formularza oferty), wskazujgc ze bedzie to
Akant z Ptonska, ktéremu powierzy dostawe i montaz urzgdzen (str. 69 oferty).
Na stronach 71-86 oferty odwotujacy zawart:

1. ,OS$wiadczenie dotyczgce rownowaznos$ci urzgdzen zabawowych” — ,Oswiadczamy,
Ze korzystamy z mozliwosci zaoferowania wyposazenia rownowaznego (...).
Wykonawca os$wiadcza w niniejszej tresci ztozonej oferty ich rownowaznosc
zalgczajgc stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne. (...) Wszystkie oferowane
urzgdzenia posiadajg takie same funkcje umozliwiajgce zabawe, sg wykonane
Z materiatow oraz w jakosci zgodnej z opisem Zz projektu, zachowujg parametry
jakoSciowe, estetyczne, materiatowe, wielkosciowe (tolerancja +10%), kolorystyczne,
bezpieczenstwa | gwarancji minimum Zzgodnych =z elementami wskazanymi
w projekcie. Urzgdzenia zabawowe bedg zamontowane o jednorodnym charakterze.
Wyglad koncepcyjny oferowanych urzgdzen jest rownowazny do grafik zatgczonych do
projektu. Strefy urzgdzen zabawowych sg nie wigksze niz 5% niz zastosowane.”

2. ,Opis oferowanych elementéw placu zabaw’ — opis zbiorczy, nie zawierajgcy
wymiaréw poszczegoinych elementdw.

3. Rysunki elementow placu zabaw od numeru 1 do numeru 36; na kazdej stronie na dole
zamieszczono informacje: ,Przedstawione rysunki majg charakter pogladowy. Firma
GARDEN DESIGNERS i wspdlnicy zastrzega sobie, iz realny wyglad urzgdzen moze
odbiegac¢ od wizualizacji graficznych. Wszelkie zmiany zwigzane sg z procesem
podnoszenia jakosci i poprawy estetyki urzadzen”.

4. ,O$wiadczenie dotyczgce rownowazno$ci urzadzen fitness” — ,O$wiadczamy, ze
korzystamy z mozliwos$ci zaoferowania wyposazenia rownowaznego (...).Wykonawca
o$wiadcza w ninigjszej tresci ztozonej oferty ich rownowaznos¢ zalgczajgc stosowne
opisy techniczne i/lub funkcjonalne. (...)

5. ,Opis stanowiska, cel i sposob wykorzystania poszczegolnych czesci” dla urzgdzenia
fitness nr 1.

6. Rysunek urzadzenia nr 1. Na dole strony zamieszczono informacje: ,Przedstawione
rysunki majg charakter pogladowy. Firma GARDEN DESIGNERS i wspdinicy
zastrzega sobie, iz realny wyglad urzgdzen moze odbiegac od wizualizacji graficznych.
Wszelkie zmiany zwigzane sg z procesem podnoszenia jakoSci i poprawy estetyki
urzgdzen’.

7. ,Opis stanowiska, cel i sposéb wykorzystania poszczegdlnych cze$ci” dla urzgdzenia
nr2.

8. Rysunek urzadzenia fitness nr 2. Na dole strony zamieszczono informacje:
~Przedstawione rysunki majg charakter pogladowy. Firma GARDEN DESIGNERS
i wspdlnicy zastrzega sobie, iz realny wyglad urzgdzen moze odbiegac od wizualizacji
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graficznych. Wszelkie zmiany zwigzane sg z procesem podnoszenia jakoSci i poprawy
estetyki urzgdzen’.

9. Rysunkiurzadzen nr 3i 4 z informacja na gérze strony (str. 86): "Konstrukcja wykonana
ze stali ocynkowanej, malowanej” oraz na dole strony: ,Przedstawione rysunki majg
charakter poglgdowy. Firma GARDEN DESIGNERS i wspdlnicy zastrzega sobie, iz
realny wyglad urzadzen moze odbiegac od wizualizacji graficznych. Wszelkie zmiany
zwigzane sg z procesem podnoszenia jakoSci i poprawy estetyki urzgdzen”

10. Odwotujgcy zatgczyt takze do oferty Kalkulacje elementéw smoczych skweréw
(str. 44-46 oferty) oraz Kosztorys budowy smoczych skwerdéw — Park Wilga (str. 47-55
oferty), Kosztorys budowy smoczych skweréw — Park Dabie (str.56-59 oferty),
Kosztorys budowy smoczych skweréw — Park Lotnikéw (str. 60-68 oferty).

Pismem z dnia 5 grudnia 2016 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, powotujac sie na
art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, do wyjasnienia ceny i tresci oferty.

W odniesieniu do tresci oferty zamawiajgcy zazadat zlozenia wyjasnien, poprzez
.Jednoznaczne wskazanie jakie urzgdzenia zabawowe oraz elementy matej architektury
zostaty zaoferowane w tresci oferty i majg by¢ zamontowane, wskazujgc ich typ, model,
rodzaj, producenta’.

Podat nadto, ze ,Uzyskane (...) wyjasnienia pozwolg na ocene czy oferowany
przedmiot zamowienia odpowiada wymaganiom opisanych w tresci SIWZ i jej zatgcznikach

(...).

Pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia (zastrzegajac je jako
zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa), podajgc — w odniesieniu do
zaoferowanych urzgdzen zabawowych — Zze ,na etapie ztozenia oferty zatgczylismy
informacje, z ktorej wynika, ze zaoferowane przez nas urzgdzenia zabawowe oraz urzgdzenia
fitness bedg rownowazne do projektowanych”; zatgczyt oferte: wskazanego z nazwy
producenta urzadzen zabawowych ,rownowaznych do projektowanych”, wskazanego z nazwy
producenta urzadzen fitness ,rownowaznych do projektowanych”, wskazanej z nazwy firmy —
dostawcy skatek wykopaliskowych oraz urzgdzen fithess. Nadto, poprzez oferte pierwszego

z producentéw, wskazat nazwy urzadzen rownowaznych.

Pismem z dnia 12 grudnia 2016 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o podjeciu
decyzji o odtajnieniu czesci jego oferty, tj. stron 44-88 oraz informacji zawartych
w wyjasnianiach ceny i tresci oferty, ztozonych przez odwotujgcego w dniu 8 grudnia 2016 r. —
,odtajniono informacje dotyczgce oferowanego przedmiotu zamdwienia, zawierajgce opisy

oferowanego przedmiotu zamdwienia, elementy urzadzeri zabawowych, mata architekture
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itp.

Zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty pismem z dnia
21 grudnia 2017 r, zgodnie z ktérym: ,(...) w dniu 5 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat
wskazanych Wykonawcow do wyjasnienia ceny i treSci oferty, a dokonana ocena udzielonych
wyjasnien oraz tresci ofert wskazuje na koniecznos¢ ich odrzucenia, gdyz wymagania
okre$lone w SIWZ nie zostaty spetnione, a tym samym tres¢ ofert nie odpowiada tresci SIWZ.
W dniu 8 grudnia 2016 r. firma Garden Designers D. i Wspdlnicy Spétka jawna udzielita
odpowiedzi na wezwanie dotyczgce wyjasnienia ceny i tresci oferty. W swojej odpowiedzi
Wykonawca przestawit oferty firm, ktére beda wykonywac na jego rzecz urzgdzenia
zabawowe i elementy matej architektury sktadajgce sie na przedmiot zamowienia. Oferty te
proponujg urzgdzenia i elementy rownowazne bazujgc wprost na kartach katalogowych,
opisie tych elementdw zawartych w dokumentacji projektowej zamieszczonej przez
Zamawiajgcego na stronie internetowej. Dokumenty ztozone wraz z ofertg i udzielonymi
wyjasnieniami sg wprost przeniesione z opisow zawartych w dokumentacji projektowej oraz
SIWZ, stanowigc praktycznie ich wierng kopie. W pismie skierowanym do Wykonawcy
Zamawiajgcy wezwat o: ,wyjasnienie tresci oferty poprzez jednoznaczne wskazanie jakie
urzgdzenia zabawowe oraz elementy matej architektury zostaty zaoferowane w tresci oferty
i majg by¢ zamontowane, wskazujgc ich typ, model, rodzaj, producenta". W ocenie
Zamawiajgcego Wykonawca nie wykazat w sposob jednoznaczny jakie urzadzenia i elementy
matej architektury zaproponowat, nie wykazat rowniez na czym polega rownowaznosc
zaproponowanych urzadzen i elementow, do czego byt zobowigzany zapisami tresci SIWZ
oraz skierowanego wezwania. Wskazac¢ nalezy, iz udzielone wyjasnienia i tre$¢ oferty nie
spetnia wymagan dotyczgcych sposobu wykazywania rownowaznos$ci swojej oferty wzgledem
oczekiwan Zamawiajgcego wyrazonych wprost w tresci SIWZ oraz skierowanym wezwaniu,
bowiem: ,Aby uznac, ze dany wykonawca zaoferowat rozwigzania rownowazne do opisanych,
musiatby to w sposéb wyrazny zadeklarowac¢ w ofercie podajgc konkretnie, jaki produkt lub
produkty oferuje w zamian za jaki produkt/produkty. W braku wykazu towaréw (materiatow
i urzgdzen rownowaznych) oraz opisu rozwigzan rownowaznych w zaden sposob nie mozna
wiec uznac, ze wykonawca zaoferowat rozwigzania rownowazne, nawet jesli miatby taki
zamiar. Dokumentdw tych przy ich braku nie mozna bowiem uzupetni¢ - stanowig one $cistg
tres¢ oferty i takie dziatanie prowadzitoby do zmiany oferty (zmiana oferowanych produktéw
referencyjnych na réwnowazne). " (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 537/16
z dnia 26 kwietnia 2016 r.). Zamawiajgcy opierajgc sie na tresci oferty i udzielonych
wyjasnieniach nie jest w stanie stwierdzi¢ czy oferowane elementy i urzgdzenia odpowiadajg
tresci SIWZ | spetniajg okreslone w niej wymagania techniczno - funkcjonalne i parametry
(...).7

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.
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Skfad orzekajacy Izby ocenia zgodnos¢ czynnosci zamawiajgcego, w tym przypadku
odrzucenia oferty odwotujgcego z powotaniem sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
na podstawie uzasadnienia dokonania tej czynnosci, co zamawiajacy zawart w zawiadomieniu
z dnia 21 grudnia 2016 r.

Z postanowienia 3),1.8. SIWZ jednoznacznie wynika, ze w celu wykazania
dopuszczonej przez zamawiajgcego réwnowaznosci oferowanych urzadzen wykonawca byt
zobowigzany zatgczy¢ ,stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne”.

Zamawiajgcy nie zadat w czesci zasadniczej SIWZ ztozenia jakichkolwiek rysunkow,
zdje¢, szkicow. Natomiast w poszczegdlnych Projektach budowlanych projektant okreslit:
~Sktadajgc oferte Oferent winien dofgczy¢ zdjecie urzadzenia/ilustracje katalogowg
(w przypadku urzgdzenia koncepcyjnego) (...)” z techniczng informacjg dotyczgca urzgdzenia
(w tym wymiary urzgdzenia, wymagana strefa funkcjonowania, wykaz materiatow z ktorych
zbudowane jest urzadzenie, sposob montazu w gruncie a takze wykaz funkcji danego
urzgdzenia). Zastosowane urzgdzenia mogg mieC strefy funkcjonowania wigksze niz

zastosowane, jednak nie wigcej niz 5% z uwagi na ograniczona przestrzen placu.”

Wskazane postanowienie (czesci zasadniczej SIWZ i poszczeg6inych projektéw) sg
rozbiezne.

W czesci zasadniczej SIWZ, tj. w pkt. 3), 1.8. SIWZ zamawiajacy nie okreslit, jak nalezy
rozumie¢ ,stosowne opisy’, tj. jakie informacje opisy te winny co najmniej zawierac, nie
oczekiwat takze zatgczania jakichkolwiek rysunkow itp.

Natomiast zgodnie z projektami budowlanymi, na opis sktada¢ sie miaty co najmniej
(uzyto: ,w tym’): ,wymiary urzgdzenia, wymagana strefa funkcjonowania, wykaz materiatow
z ktorych zbudowane jest urzgdzenie, sposob montazu w gruncie a takze wykaz funkcji
danego urzgdzenia”, a nadto wykonawca miat zatgczy¢ zdjecie urzgdzenia/ilustracje
katalogowg (w przypadku urzgdzenia koncepcyjnego) (...)”. Nadto projektant wskazat:
,Oferent winien dofgczy¢ zdjecie urzgdzenia/ilustracje katalogowg (w przypadku urzgdzenia

koncepcyjnego)”.

Rozstrzygniecia wymaga, wobec ewidentnej rozbieznosci, ktéry z wymogoéw co do
zawartosci opiséw byt dla wykonawcow wigzacy — ten z pkt. 3),1.8. SIWZ, czy z ten
z poszczegolnych projektow budowlanych.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby wigzacy dla wykonawcéw byt wymég wskazany
przez zamawiajgcego w pkt. 3) 1.8. SIWZ, poniewaz:

e odestanie do dokumentacji projektowej odnoszgcej sie do poszczegdlnych parkéw

[odestanie z pkt. 3), 1.1.1.-1.1.3. SIWZ] dotyczyto wytacznie opisu przedmiotu
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zamoOwienia, nie dotyczyto zas wymogdw dotyczacych wykazywania réwnowaznosci
urzadzen, w tym zawartosci opisow technicznych, czy zatgczania zdjec, rysunkow itp.,

e w ogtoszeniu o przedmiotowym zaméwieniu z dnia 31 pazdziernika 2016 r.
nr 334045-2016 zamawiajgcy w sekcji 11.4) wskazat: ,uzyte w SIWZ przyktady nazw
wtasnych produktow bgdz producentéw dotyczgce okre$lonych modeli, systemdw,
elementoéw, materiatow, urzadzen itp. majg jedynie charakter wzorcowy (przyktadowy)
i dopuszczone jest sktadanie ofert zawierajgcych rozwigzania rownowazne, ktore
spetniajg wszystkie wymagania techniczne i funkcjonalne wymienione w SIWZ, przy
czym Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ w tre$ci ztozonej oferty ich
rownowaznos¢ zalgczajgc stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne.”, a zatem
zamawiajgcy postuzyt sie ,jedynie, trescig pkt 3), 1.8. SIWZ,

* niejednoznaczne postanowienia SIWZ (na postanowienia te sktada sie zaréwno czesé
zasadnicza SIWZ, jak i dokumentacja projektowa) nalezy interpretowa¢ na korzysé
wykonawcow — to zamawiajacy sporzgdzajac tres¢ SIWZ dopuscit do wystgpienia
niejednoznacznosci, poprzez ujecie réznych tresci dotyczacych sposobu
wykazywania réwnowaznosci; korzystniejsze — mniej rygorystyczne w tym przypadku

jest postanowienia pkt 3), 1.8. SIWZ.

Konkludujac, decyzja co do ,stosownos$ci” opisow, stopnia ich szczegotowosci zostata
pozostawiona wykonawcom, poniewaz zamawiajgcy ograniczyt sie do ogdélinego stwierdzenia,
ze majg to byc¢ ,stosowne opisy”; wykonawcy nie mieli takze obowigzku zatgczania rysunkéw,

zdjec itp.

Nadto zamawiajgcy uznat w tresci pkt 3),1.8. SIWZ, w celu wykazania réwnowaznosci,

mozliwo$¢ ztozenia:

e opiséw technicznych i funkcjonalnych (uzyto ,i/lub”),

e opiséw technicznych (uzyto ,i/lub”; lub — funktor alternatywy nieroztgcznej),

e opiséw funkcjonalnych ((uzyto ,i/lub”; lub — funktor alternatywy nieroztgcznej),
co prowadzi¢ musi do wniosku, ze wystarczajgcym byto ztoZzenie jedynie opisu technicznego,
jaki i, ze wystarczajgcym byto ztozenie jedynie opisu funkcjonalnego, przy czym zawartos$¢
tych opiséw, o0 czym byta mowa powyzej, nie zostata sprecyzowana.

Z postanowienia pkt 3),4. SIWZ wynika, ze wraz z kosztorysami uproszczonymi
wykonawca miat wskazac¢ informacje dodatkowe, ktérymi przyktadowo mogty by¢ (uzyto ,na
przyktad”) informacje co do producenta/ow, typéw, numerdw katalogowych itp. oferowanych
elementow i urzgdzen.

Takie sformutowanie oczekiwan przez zamawiajgcego oznacza, ze wykonawcy nie
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byli zobowigzani do wskazania tych konkretnych informacji odnoszgcych sie do oferowanych
elementdw i urzadzen, a nadto, ze zgdanie podania tych informacji czy to w ofertach, czy po

terminie sktadania ofert nie znajdowato umocowania w postanowieniach SIWZ.

W dalszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy w rézny sposob rozumiat
rownowaznosc”:

e rozwigzania rbwnowazne to takie, ,ktdre spetniajg wszystkie wymagania techniczne
i funkcjonalne wymienione w SIWZ” —pkt 3).1.8. SIWZ,

e Za urzgdzenie rownowazne uznaje Sie takie, ktore posiada takie same funkcje
umozliwiajgce zabawe, jest wykonane z materiatow oraz w jako$ci zgodnej z opisem
zawartym w specyfikacji technicznej kazdego z urzgdzeri zabawowych — odpowiednio
strony 24,22 i 21 poszczeg6lnych projektow budowlanych,

o _Wymaga sie bezwzglednie zachowania parametrow jakosciowych, estetycznych,
materiatowych, wielkosciowych (tolerancja +10%), kolorystycznych, technologicznych,
bezpieczenstwa | gwarancji minimum Zzgodnych =z elementami wskazanymi

w projekcie”— odpowiednio strony 24, 22 i 21 poszczegolnych projektow budowlanych.

Ponownie stwierdzi¢ nalezy, ze wskazane postanowienie sg rozbiezne (w tym
przypadku takze wewnetrznie sprzeczne sg postanowienia zawarte w poszczegdlnych
projektach budowlanych, gdzie z jednej strony mowa o urzadzeniach rownowaznych jako tych,
ktére posiadajg takie same funkcje umozliwiajgce zabawe, sg wykonane z materiatéw oraz
w jakosci zgodnej z opisem zawartym w specyfikacji technicznej kazdego z urzgdzeh
zabawowych, z drugiej mowa o obowigzku bezwzglednego zachowania parametréw
jakosciowych,  estetycznych, materiatowych, wielkosciowych (tolerancja +10%),
kolorystycznych, technologicznych, bezpieczenstwa i gwarancji minimum zgodnych
z elementami wskazanymi w projekcie) i ponownie uznac¢ nalezy, ze wigzace jest rozumienie
rownowaznosci wskazane przez zamawiajgcego w pkt. 3),1.8. SIWZ z ponizszych powodéw:

e odestanie do dokumentacji projektowej odnoszgcej sie do poszczegdlnych parkéw
[odestanie z pkt. 3), 1.1.1.-1.1.3. SIWZ] dotyczyto wytgcznie opisu przedmiotu
zamoéwienia, nie dotyczyto zas wymogdéw dotyczacych sposobu rozumienia
réwnowaznosci urzadzen,

e w ogtoszeniu o przedmiotowym zaméwieniu z dnia 31 pazdziernika 2016 r.
nr 334045-2016 zamawiajgcy w sekcji 11.4) wskazat: ,,dopuszczone jest sktadanie ofert
zawierajgcych rozwigzania rownowazne, ktore spetniajg wszystkie wymagania
techniczne i funkcjonalne wymienione w SIWZ’, a zatem zamawiajgcy postuzyt sie
trescig pkt 3), 1.8. SIWZ,

e niejednoznacznosci postanowien SIWZ wymagajacych interpretacji na korzysc
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wykonawcy.

Oceny wymagatoby, czy rozumienie rozwigzan rownowaznych jako takich, ,ktdre
spetniajg wszystkie wymagania techniczne i funkcjonalne wymienione w SIWZ” [pkt 3).1.8.
SIWZ], nie oznacza, ze pomimo formalnego wyartykutowania dopuszczalnosci sktadania ofert
rébwnowaznych zamawiajgcy mozliwosci tej w istocie nie dopuscit. Oceny wymagatoby takze,
czy zamawiajgcy nie zréwnat przedmiotu, jaki moze zaoferowa¢ wykonawca z przedmiotem
przez siebie opisanym, w odniesieniu do ktoérego, jak sam wskazat w SIWZ w pkt. 3), 1.8.,
postuzyt sie ,nazwami wtasnymi produktow bgdz producentow”.

Kwestia ta dotyczy jednak oceny zgodnosci opisu przedmiotu zaméwienia
z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci zgodnosci z art. 29 ust. 1 — 3 i pozostaje poza
oceng lzby w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, poniewaz zarzuty takie nie
pojawity sie i, ze wzgledu na uptywa terminu do sktadania odwotan na tres¢ SIWZ, pojawi¢ sie
na tym etapie postepowania skutecznie nie mogty.

Dokonawszy powyzszych ustalen, sktad orzekajgcy Izby przechodzi do oceny
zgodno$ci z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu
oferty odwotujgcego z przyczyn wskazanych w zawiadomieniu z dnia 21 grudnia 2016 r.

Zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu, ze oferty firm, ktére majg wykonywac
rébwnowazne urzadzenia zabawowe i elementy matej architektury sktadajace sie na przedmiot
zamoOwienia (ztozone na wezwanie zamawiajgcego) bazuja ,wprost na kartach katalogowych,
opisie tych elementéw zawartych w dokumentacji projektowej zamieszczonej przez
zamawiajgcego na stronie internetowej’ oraz ,dokumenty ztozone wraz z ofertg i udzielonymi
wyjasnieniami sq wprost przeniesione z opisow zawartych w dokumentacji projektowej oraz
SIWZ, stanowigc praktycznie ich wierng kopie”.

Zamawiajgcy nie podat jednak w odniesieniu do ktorych urzadzen zabawowych, czy
elementdédw matej architektury odwotujgcy bazowat na kartach katalogowych, w odniesieniu do
ktérych bazowat na opisach zawartych w dokumentacji projektowej zamieszczonej na stronie
internetowej, w odniesieniu do ktérych bazowat na opisach zawartych w dokumentacji
projektowej oraz SIWZ, a przede wszystkim, z ktérym postanowieniem/postanowieniami
SIWZ taki sposéb opisu oferowanego przedmiotu zaméwienia byt niezgodny.

Podkreslenia wymaga, jak wskazywano powyzej, ze zamawiajgcy decyzje co do
,stosownosci” opiséw, stopnia ich szczegétowosci pozostawit wykonawcom. Co wiecej,
mozliwym byto takze ztozenie wytgcznie opiséw funkcjonalnych, na podstawie ktérych ocena
jakichkolwiek parametréw technicznych wydaje sie co najmniej watpliwa.

Zamawiajgcy zarzucit takze odwotujagcemu, ze nie wykazat on ,w sposob jednoznaczny
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jakie urzgdzenia i elementy matej architektury zaproponowat, do czego byt zobowigzany
zapisami SIWZ oraz skierowanego wezwania’.

Zamawiajgcy nie podat jednak, na czym Ow brak jednoznacznosci w ofercie
odwotujgcego polega i dlaczego watpliwosci, ktére dostrzegt nie mégt wyjasnié
z zastosowaniem przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Nie wskazat takze i w tym przypadku
postanowienia/postanowien SIWZ, na ktére — co do obowigzku wskazania przez wykonawce,
jakie urzgdzenia i elementy matej architektury zaoferowat — powotat sie w uzasadnieniu.

Podkreslenia wymaga, jak wskazywano powyzej, ze wykonawcy nie byli zobowigzani
do wskazania informacji odnoszgcych sie do producenta/ow, typdw, numeréw katalogowych,
a nadto, ze decyzje co do ,stosownosci” opiséw, stopnia ich szczegbétowosci zamawiajgcy
pozostawit wykonawcom.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zamawiajgcy w zawiadomieniu przyznat, ze
odwotujgcy przedstawit oferty firm, ktére bedg wykonywa¢ urzgdzenia zabawowe i elementy
matej architektury oraz ich opisy (abstrahujgc od zastrzezen zamawiajgcego co do tych

opisow), stad wiedza, co jest oferowane jest mozliwe.

Zamawiajgcy zarzucit wreszcie odwotujgcemu, ze ,opierajgc sie na treSci oferty
i udzielonych wyjasnieniach nie jest w stanie stwierdzi¢ czy oferowane elementy i urzgdzenia
odpowiadajg tresci SIWZ i spetniajg okresSlone w niej wymagania techniczno-funkcjonalne
i parametry’.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby powyzsze zdanie stanowi swego rodzaju ocene
opracowanej przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu tresci SIWZ.

Skoro bowiem zamawiajgcy nie jest w stanie wskazac¢ niezgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z konkretnymi tresciami SIWZ i nie jest w stanie oceni¢ zgodnosci oferowanego
przedmiotu z opisanym w SIWZ, to zrodtem tej niemoznosci sg postanowienia SIWZ lub
nieudolnos¢ zamawiajgcego w prezentacji przyczyn odrzucenia oferty odwotujgcego.
W ocenie sktadu orzekajgcego to przede wszystkim opracowana przez zamawiajgcego SIWZ
zawiera sprzeczne ze sobg postanowienia, powodujgce, ze ocena ofert przez zamawiajgcego

nastrecza obecnie trudnosci.

Zamawiajgcy dodatkowo zarzucit odwotujgcemu, ze ,w Zzafgczonych ofertach
dostawcow brak podania terminu ich wykonania oraz oferowanego okresu gwarancji’.

Oczekiwanie zamawiajgcego, aby w zatgczonych ofertach dostawcéw podano termin
wykonania urzadzen i elementéw matej architektury oraz oferowanego okresu gwarancji jest
bezpodstawne w Swietle postanowien SIWZ, a i zbedne, poniewaz oswiadczenie w zakresie
terminu wykonania zamowienia i okresu udzielonej gwarancji stanowito element oferty —

oswiadczenia woli wykonawcy. Wykonawcy sktadali je w ramach Formularza ofertowego pkt 2

KIO 2447/16, KIO 2460/16 24



i 3, a zamawiajacy nie twierdzit, izby oswiadczen tych odwotujgcy w swoim Formularzu oferty

nie ztozyt.
Reasumujgc, w Swietle wskazanych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia
21 grudnia 2016 r. powoddéw odrzucenia oferty odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze

odrzucenie to nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. a art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego, mimo iz jej ztozenie nie stanowi czynu

nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty pismem z dnia
21 grudnia 2017 r, zgodnie z ktérym: ,W ocenie Zamawiajgcego jednoznacznie nalezy
stwierdzic¢, iz ztozenie oferty przez tego Wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zauwazyc nalezy, iz w $wietle
art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. 2003
153 1503, z pdzn. zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta,
a w szczegolnosci wprowadzajgce w bigd oznaczenie towardw i nasladownictwo produktow.
Natomiast w Swietle art. 10 ust. 1 tej ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest takie
oznaczenie towaréw albo jego brak, ktére moze wprowadzic klientow w bigd co do
pochodzenia, jako$ci, sktadnikéw, sposobu wykonania, przydatnosci, mozliwosci
zastosowania, naprawy, konserwacji lub innych istotnych cech towaréw, a takze zatajenie
ryzyka, jakie wigze sie z korzystaniem z nich. Ponadto norma ust. 1 art. 13 powotanej ustawy
stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest nasladowanie gotowego produktu, polegajgce
na tym, ze za pomocg technicznych $rodkdw reprodukcji jest kopiowana zewnetrzna postac
produktu, jezeli moze wprowadzic¢ klientow w bfgd co do tozsamosci producenta lub produktu.
Ztozona przez Wykonawce oferta oraz wyja$nienia zawierajg opisy i rysunki wigkszo$ci
oferowanych urzadzen i elementow praktycznie tozsamych z udostepnionymi i ujawnionymi
przez Zamawiajgcego w SIWZ i jej zalgcznikach, a w szczegdlnos$ci w dokumentacji
projektowej. Opis urzadzen i elementow, ich rysunki i wymiary zamieszczone w ofercie
i wyjasnieniach sg wprost przeniesione (skopiowane) z tresci SIWZ i jej zatgcznikow. Majgc na
uwadze powyzsze, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) powotanej ustawy jest
w petni uzasadnione, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

powotanych przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.”
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Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajacy Izby ocenia zgodnos¢ czynnosci zamawiajgcego, w tym przypadku
odrzucenia oferty odwotujgcego z powotaniem sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
na podstawie uzasadnienia dokonania tej czynnosci, co zamawiajacy zawart w zawiadomieniu
z dnia 21 grudnia 2016 r.

Uzasadnienie zamawiajgcego sprowadza sie do przywotania tresci art. 3, art. 10 ust. 1
oraz art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczani u nieuczciwej konkurencji oraz
stwierdzenia: ,ztozona przez Wykonawce oferta oraz wyjasnienia zawierajg opisy i rysunki
wiekszo$ci oferowanych urzgdzen i elementow praktycznie tozsamych z udostepnionymi
i ujawnionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ | jej zatgcznikach, a w szczegdlnosci
w dokumentacji projektoweyj”.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego ztozenie oferty przez
odwotujgcego uznat za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Podat co prawda, ze chodzi o ujecie w ofercie odwotujgcego opisow i rysunkow
wigkszo$ci oferowanych urzgdzen i elementéw praktycznie tozsamych z udostepnionymi
i ujawnionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ i jej zatgcznikach, a w szczegdlnosci
w dokumentacji projektowej, jednak nie sprecyzowat, ktére opisy z oferty odwotujgcego sg
tozsame z ,opisami zamawiajgcego”, ktére rysunki z oferty odwotujgcego sa tozsame
z ,rysunkami zamawiajgcego”, na czym w tym przypadku polega sprzecznos¢ z prawem
(czyim prawem), czy dobrymi obyczajami i na czym polega zagrozenie lub naruszenie

intereséw innego przedsiebiorcy lub klienta (zamawiajgcego ?).

Nie podat takze zamawiajgcy czy chodzi o wprowadzajgce w bitgd oznaczenie
towaréw, o nasladownictwo, o a jesli o wprowadzajace w btad oznaczenie towardéw to
w odniesieniu do czego to nastgpito (btad co do pochodzenia, jakosci, sktadnikow, sposobu
wykonania, przydatnosci, mozliwosci zastosowania, naprawy, konserwacji, czy innych

istotnych cech towaru).

Biorgc pod uwage konsekwencje odrzucenia oferty wykonawcy, tj. pozbawienie
wykonawce mozliwosci uzyskania zamowienia powody odrzucenia oferty winny by¢ jasne,
adekwatne do wskazanej podstawy prawnej odrzucenia i na tyle konkretne, aby dawaty
wykonawcy szanse na podjecie, w ramach odwotania, polemiki z argumentacjg
zamawiajgcego. Tymczasem zawiadomienie zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2016 r. nie
wigzato w zaden sposOb podanych jako naruszone przepiséw ustawy 0 zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji ze ztozong przez odwotujgcego oferta.

Sktad orzekajgcy Izby nie mogt uwzgledni¢ powoddw odrzucenia oferty odwotujgcego
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wskazanych przez zamawiajgcego w Odpowiedzi na odwotanie (m.in. ,, (...) poprzez ztozenie
oferty doszto do naruszenia praw autorskich, co samo w sobie przesgdza o ztozeniu oferty
Z naruszeniem przepisow o uczciwym obrocie gospodarczym, albowiem czyn tego rodzaju
mie$ci sie w katalogu okreslonym trescig art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (...),"powielenie materiatow udostepnionych przez Zamawiajgcego,
a chronionych prawem autorskim albo prawem wtasnosci intelektualnej w postaci prawa
Z rejestracji wzoru przemystowego”), poniewaz takie uzasadnienie nie legto u podstaw
odrzucenia oferty odwotujgcego, o ktérym zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego w dniu
21 grudnia 2016 r., a jedynie ta czynnos$¢ i przypisane jej uzasadnienie stanowi¢ mogto ocene
przez sktad orzekajgcy lzby zgodnosci czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp
(odwotujacy, sktadajgc odwotanie nie znat innego uzasadnienia niz to z 21 grudnia 2016 r.).

Skiad orzekajgcy lzby, ze wzgledu na wskazane w zawiadomieniu z dnia
21 grudnia 2016 r. przyczyny odrzucenia oferty odwotujgcego (brak odniesienia do praw
autorskich, praw wifasnos$ci intelektualnej), za nieprzydatne uznat materialy ze stron

internetowych oraz oswiadczen podwykonawcow ztozone przez odwotujgcego na rozprawie.

Reasumujgc, w $wietle wskazanych przez zamawiajgcego w zawiadomieniu z dnia
21 grudnia 2016 r. powoddw odrzucenia oferty odwotujgcego z powotaniem sie na przepis
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze uzasadnienie to nastgpito z naruszeniem

art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. a art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Dodatkowo skfad orzekajgcy lzby zauwaza, ze rozprawa przed Izbg nie stanowi

kontynuacji czynnosci badania i oceny ofert i w jej toku zamawiajgcy nie moze formutowaé

nowych przyczyn odrzucenia oferty odwotujgcego.

Sygn. akt KIO 2460/16

Zarzut odrzucenia oferty odwotujacego Il z tego powodu, ze ztozyt dwa sprzeczne ze

sobg oswiadczenia woli w zakresie terminu udzielonej gwarancji skiad orzekajgcy lzby

pozostawit bez rozpoznania.

Zamawiajacy w Odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 10 stycznia 2017 r.)
uwzglednit ten zarzut, wobec czego sktad orzekajgcy lzby pozostawit ten zarzut — jako

niesporny — bez rozpoznania.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujacego Il z tego powodu, ze ztozyt dwa sprzeczne ze
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sobg os$wiadczenia woli w_zakresie terminu_wykonania zamoéwienia, czym zamawiajacy

naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.
W Formularzu oferty w pkt. 2 odwotujgcy |l oSwiadczyt, ze zobowigzuje sie wykonac
przedmiot zamdwienia w terminie 150 dni od dnia zawarcia umowy, zas w pkt. 6 oswiadczyt,

ze wykonanie zaméwienia zamierza wykonac¢ z udziatem podwykonawcy — mmcite4 Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 5 grudnia 2016 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, powotujgc sie na
art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, do wyjasnienia ceny i tresci oferty.

W odniesieniu do tresci oferty zamawiajgcy zazadat ztozenia wyjasnien, poprzez
.Jednoznaczne wskazanie jakie urzgdzenia zabawowe oraz elementy matej architektury
zostaty zaoferowane w tresci oferty i maja by¢ zamontowane, wskazujgc ich typ, model,
rodzaj, producenta’.

Podat nadto, ze ,Uzyskane (...) wyjasnienia pozwolg na ocene czy oferowany
przedmiot zamowienia odpowiada wymaganiom opisanych w tresci SIWZ i jej zatgcznikach

(..

Pismem z dnia 7 grudnia 2016 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, wskazujac, iz sktada je
w wykonaniu wezwania z dnia 5 grudnia 2016 r. odnosnie do razgco niskiej ceny.

Zalgczyt ztozong mu oferte na dostawe elementow placéw zabaw firmy mmcite4
Sp. z 0.0. z Bielska-Biatej z 24 listopada 2016 r., w ktérej wskazana firma podata takze: ,termin

realizacji zamowienia: 210 dni”.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty odwotujgcego |l zamawiajgcy wskazat:
W odpowiedzi udzielonej w dniu 7 grudnia 2016 r. (...) Wykonawca zatgczyt oferte na
dostawe elementow placow zabaw firmy mmcite Sp. z 0.0. z terminem realizacji 210 dni (...).
W ofercie zas Wykonawca zobowigzat sie do wykonania przedmiotu zamodwienia, w tym
rowniez tych elementow, w terminie 150 dni (...). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
wskazuje na rozbiezno$¢ i ztozenie przez Wykonawce dwdch wzajemnie sprzecznych

o$wiadczen woli, ktore powodujg, ze tresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ'.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Po pierwsze, co podnosit juz odwotujgcy Il w odwotaniu, oswiadczenie woli
podwykonawcy (mmcite 4 Sp. z 0.0. z Bielska Biatej) nie jest oswiadczeniem woli
odwotujgcego. Faktu tego w zadnym razie nie zmienia okoliczno$¢, ze odwotujgcy 1l zapoznat
zamawiajgcego z warunkami oferty, jakg w dniu 24 listopada 2016 r. otrzymat od
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podwykonawcy, poprzez jej zatgczenie do wyjasnien ztozonych w zwigzku z podejrzeniem
przez zamawiajgcego ztozenia przez odwotujgcego |l oferty zawierajacej razaco niskg cene.

Zalgczona przez odwotujgcego Il oferta podwykonawcy miata jedynie stuzyé
wyjasnieniu wysokosci zaoferowanej ceny.

Oswiadczenie woli jednego podmiotu (podwykonawcy) ztozone drugiemu podmiotowi
(odwotujgcemu Il) ,nie ingeruje”, ,nie unicestwia” oswiadczenie ztozonego przez drugi podmiot
podmiotowi trzeciemu (zamawiajgcemu).

Wiazace odwotujacego Il wobec zamawiajgcego jest wytgcznie jego oswiadczenie
ztozone w ofercie, tj. zobowigzanie do wykonania przedmiotu zamdéwienia w terminie 150 dni

od dnia zawarcia umowy.

Po drugie, przyjecie przez zamawiajacego, iz odwotujgcy Il w wyjasnieniach z dnia
7 grudnia 2016 r. zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia w innym niz wskazany
w ofercie terminie oznaczatoby dopuszczenie przez zamawiajgcego zmiany tresci oferty po
terminie sktadania ofert (zmiana terminu wykonania przedmiotu zaméwienia ze 150 na 210
dni), co bytoby wprost sprzeczne z zakazem zmiany tresci oferty po uptywie terminu sktadania
ofert (co wynika a contrario z przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Pzp: ,Wykonawca moze, przed
uptywem terminu do sktadania ofert, zmienic lub wycofac oferte.”).

Po trzecie, skierowana do odwotujgcego Il oferta podwykonawcy =z dnia
24 listopada 2016 r. mogta podlegaé, juz po tej dacie, a przed uptywem terminu sktadania
ofert, dalszym negocjacjom miedzy zainteresowanymi stronami (odwotujgcy |l
i podwykonawca) w szczegolnosci w zakresie skrocenia terminu wykonania przedmiotu
zamowienia.

Jak wskazat odwotujgcy Il w odwotaniu (str. 5, ostatni akapit) oferta mu ztozona miata
charakter oferty wstepne;.

Po czwarte, zamiar odwotujgcego Il powierzenia wykonania przedmiotu zaméwienia
wskazanemu podwykonawcy moze nie zosta¢ zrealizowany, np. w sytuacji zaistnienia
przeszkdd po stronie tegoz podwykonawcy, wobec czego termin wykonania zamowienia

bedzie musiat zostac przez odwotujgcego Il wynegocjowany z nowym podwykonawca.
Po piate, niedotrzymanie przez odwotujgcego Il zaoferowanego terminu wykonania
przedmiotu zamoOwienia narazitoby tego wykonawce na zaptate kar umownych zgodnie z § 10

Kary umowne (wz6r umowy), co stanowi zawsze ryzyko wykonawcy.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze zamawiajgcy mogt zwrdoci¢ sie do
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odwotujgcego Il, z zastosowaniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o wyjasnienie tresci oferty
w zakresie zaoferowanego 150 dniowego terminu wykonania przedmiotu zamowienia
w kontekscie oferty podwykonawcy wskazujagcemu odwotujgcemu Il inny, dtuzszy termin niz

zaoferowany przez odwotujgcego Il zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajacy |zby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut odrzucenia oferty odwotujgceqo |l z tego powodu, Zze nie wykazat

rownowaznosci elementéw, ktére zobowigzal sie wykonaé¢ samodzielnie, zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, czym zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego Il z tego powodu, ze ,Wykonawca
w udzielonych wyjasnieniach wskazuje, iz pewne elementy matej architektury wyprodukuje
samodzielnie (...): tawki parkowe dla dorostych, taweczki dla dzieci, kosze na $mieci, tawki
wokot drzew, regulaminy placow zabaw oraz stojaki do rowerdw. Wykonawca oswiadczyt
rowniez, iz przedmioty matej architektury zostang wykonane samodzielnie w siedzibie
Wykonawcy ,zgodnie ze wzorem zatgczonym do Specyfikacji Istotnych Warunkdw
Zamowienia oraz projektu. Natomiast w tresci oferty i ztozonych wyjasnieniach Wykonawca
nie wykazat w zaden sposob rownowaznosci oferowanych elementow, ktore zadeklarowat
samoadzielnie.”.

Zamawiajgcy przywotat takze postanowienia pkt 3),4 SIWZ, zgodnie z ktérym m.in.
Wykonawca (...) zobowigzany jest dofgczy¢ do oferty kosztorysy uproszczone plus
zestawienie materiatow, urzgdzen i wyposazenia z no$nikami cenotworczymi stanowigcymi
podstawe do wykonania kosztorysow, wraz ze wskazaniem na przyktad producenta/dw,
typow, numerdw katalogowych itp. oferowanych elementéw i urzgdzen”. (...) Wykonawca nie
zatgczyt wymaganych dokumentow w stosunku do matej architektury, ktérg zobowigzat sie

wykonac samodzielnie.”

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego Il sprowadza sie do tego, ze odwotujacy
Il nie wykazat rownowaznosci: tawek parkowych dla dorostych, taweczek dla dzieci, koszy na
$mieci, tawek wokot drzew, regulamindéw placéw zabaw oraz stojakéw do rowerdw, ktére
zadeklarowat wykona¢ samodzielnie, poniewaz ani do oferty, ani do wyjasnien nie zatgczyt
dokumentoéw, o ktérych mowa w pkt 3),4 SIWZ, tj. kosztoryséw uproszczonych plus

zestawienia materiatow, urzgdzen i wyposazenia z nosnikami cenotwdrczymi stanowigcymi
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podstawe do wykonania kosztorysow, wraz ze wskazaniem na przyktad producenta/ow,

typow, numerdw katalogowych itp. oferowanych elementdw i urzgdzen”.

Skoro zamawiajgcy uznat, ze odwotujgcy |l zaoferowat w odniesieniu do tawek
parkowych dla dorostych, taweczek dla dzieci, koszy na $mieci, tawek wokét drzew,
regulaminéw placéw zabaw oraz stojakow do rowerdw rozwigzania réwnowazne, to dla oceny,
czy rzeczywiscie sg to rozwigzania rownowazne winien siegna¢ po te postanowienia SIWZ,
ktére wykazania rownowaznosci dotyczg. Postanowieniem tym nie jest pkt 3), 4 SIWZ, ale
pkt 3)1.8. SIWZ, zgodnie z ktérym: ,(...) Wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ w tresci
ztozonej oferty ich ro(wnowazno$c¢, zatgczajgc stosowne opisy techniczne i/lub funkcjonalne”.

Z przyczyn, ktére wskazano powyzej w odniesieniu do zarzutu pierwszego
z odwotania o sygn. akt KIO 2447/16 to wtasnie pkt 3) 1.8. SIWZ byt wigzacy dla wykonawcéw.

Oznacza to, ze w przypadku zaoferowania rozwigzan rownowaznych (niezaleznie od
tego, kto wykona dany element: wykonawca czy podwykonawca) odwotujgcy Il miat
obowigzek zataczy¢ opisy techniczne i/lub funkcjonalne.

Jednak powodem odrzucenia oferty odwotujgcego Il byt brak innych dokumentéw,
ti. kosztoryséw uproszczonych plus zestawienia materiatdw, urzadzen i wyposazenia
z nosnikami cenotwdrczymi stanowigcymi podstawe do wykonania kosztoryséw, wraz ze
wskazaniem na przyktad producenta/ow, typoéw, numerdéw katalogowych itp. oferowanych
elementow i urzgdzen.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze dokumenty te zostaty zatgczone do
oferty odwotujgcego Il. | tak: kosztorysy w odniesieniu do poszczegélnych parkéw stanowig
strony 59-74 oferty odwotujgcego Il, zestawienie materiatow, urzgdzen i wyposazenia
z nos$nikami cenotwdrczymi stanowig strony 75-78 oferty odwotujagcego Il

Skiad orzekajacy lzby ponownie wskazuje przy tym, o czym byla mowa powyzej
w odniesieniu do zarzutu pierwszego z odwotania o sygn. akt KIO 2447/16, ze sformutowane
przez zamawiajacego w pkt. 3),4 SIWZ oczekiwanie [wraz z kosztorysami uproszczonymi
wykonawca miat wskazac¢ informacje dodatkowe, ktérymi przyktadowo mogty by¢ (uzyto ,na
przyktad”) informacje co do producenta/éw, typéw, numerdw katalogowych itp. oferowanych
elementow i urzadzen] oznacza, ze wykonawcy nie byli zobowigzani do wskazania tych
konkretnych informacji odnoszacych sie do oferowanych elementéw i urzadzen, a zadanie
podania tych informacji czy to w ofertach, czy po terminie sktadania ofert nie znajdowato
umocowania w postanowieniach SIWZ.

Odrzucajgc oferte odwotujgcego I, zamawiajagcy w ogéle nie twierdzit, ze brak
w ofercie odwotujgcego Il opiséw technicznych i/lub funkcjonalnych dla elementéw matej
architektury zadeklarowanych przez odwotujgcego Il do samodzielnego wykonania.
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Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

W Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy stwierdzit: ,Odwotujgcy wbrew twierdzeniu
zawartemu w uzasadnieniu odwotania nie przedfozyt w tresci oferty wymaganych opisow
technicznych Ilub funkcjonalnych oferowanych urzgdzen rownowaznych, jak rowniez ani
w udzielonych wyjasnieniach nie oswiadczyt, na czym ta rownowazno$¢ miatoby polegac.
Zamawiajgcy zauwaza, iz rownowaznos$c swojej oferty Wykonawca musi wykazac najpozniej
na etapie jej ztozenia. Oznacza to, iz w praktyce po ztozeniu oferty owej rownowaznosci oferty

nie mozna w zaden sposob uzupetnic’.

Sktad orzekajacy lzby nie mogt uwzgledni¢é ww. okolicznosci, poniewaz takie
uzasadnienie nie legto u podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego Il, o ktérym zamawiajgcy
zawiadomit odwotujgcego Il w dniu 21 grudnia 2016 r., a jedynie ta czynno$c¢ i przypisane jej
uzasadnienie stanowi¢ mogto ocene przez sklad orzekajgcy lzby zgodnosci czynnosci
zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp (odwotujgcy Il, sktadajgc odwotanie nie znat innego
uzasadnienia niz to z 21 grudnia 2016 r.).

Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego Il z tego powodu, ze brak

w_ofercie podwykonawcy wykonania stolikbw szachowych wraz z siedziskami, czym

zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Stoliki szachowe z siedziskami zostaty ujete przez odwotujgcego Il w Kalkulacji
elementéw smoczych skweréw w pozycjach: 14 (Park Dabie), 15 (Park Wilga) oraz 16 (Park
Lotnikbw Polskich), przy czym w tym ostatnim przypadku stoliki zostaty ujete w ramach
zestawow wypoczynkowych [,Zestaw wypoczynkowy (stoliki sz. plus el 23 i 27)"].

Stoliki szachowe zostaly takze ujete w poszczegdlnych kosztorysach, tj. Lp. 31 (Park
Dabie), Lp. 98 (Park Wilga) oraz 96 (Park Lotnikow Polskich).

Nadto stoliki szachowe zostaly ujete w zestawieniu materiatéw, tj. Lp. 31 (Park Dabie),
Lp. 36 (Park Wilga) oraz Lp. 46 (Park Lotnikow Polskich).

W wyjasnieniach z dnia 7 grudnia 2016 r. odwotujacy Il wskazat, ze elementy matej
architektury, tj. tawka parkowa dla dorostych, taweczka dla dzieci, kosz na $mieci, tawka wokéot

drzewa, regulamin placu zabaw, stojak na rowery wykona samodzielnie.

Sktad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Brak wsrod wymienionych przez odwotujgcego Il w wyjasnieniach z dnia
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7 grudnia 2016 r. elementéw, stolikéw szachowych z siedziskami sktania do wniosku, ze stoliki
te zostang wykonane przez podwykonawce (mmcite 4 Sp. z 0.0. z Bielska Biatej).

Zamawiajgcy przyznat nawet, ze ,karty katalogowe, tj. opis przedmiotowych stolikow
jest zatgczony do wyjasnien z dnia 7 grudnia 2016 r., i faktycznie stanowi karty katalogowe
i certyfikaty firmy mmcite Sp. z 0.0.”

Zamawiajacy przyjat, ze o tym, ze odwotujacy Il nie zaoferowat stolikow szachowych
z siedziskami przesagdzit brak w ofercie podwykonawcy (zatagczonej przez odwotujgcego do
wyjasnien z dnia 7 grudnia 2016 r.) tych stolikow.

Jednak podnies¢ nalezy, ze powodem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp jest niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy sktadajgcego oferte zamawiajgcemu
z trescig SIWZ.

Tymczasem w tredci oferty odwotujgcego Il (kalkulacje, kosztorysy, zestawienie
materiatéw) bezsprzecznie ujeto kwestionowane przez zamawiajgcego stoliki szachowe.

Stad wniosek o niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego Il z trescig SIWZ z powodu, iz
stolikdw tych nie ujeto w ofercie podwykonawcy jest nieuzasadniony.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego Il z tego powodu, ze brak

w wyjasnieniach odwotujacego Il wyceny pozycji — zestaw fitness ruchowy 1 i zestawu fithess

2 w Parku Rzecznym Wilga, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W pkt. 3),4 SIWZ zamawiajgcy wskazat: ,Ewentualne braki w wycenach pozycji robot
oraz materiatow i sprzetu w kosztorysie uproszczonym nie stanowig podstawy Zzgdania
dodatkowego wynagrodzenia i przyjmuje sie, ze Wykonawca zobowigzat sie wykonac
wszystkie roboty wynikajgce z SIWZ i jej zatgcznikow w ryczattowej cenie oferty.”

Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte odwotujgcego I, wskazat, ze ,brak w wyjasnieniach
wyceny pozycji: zestaw fitness ruchowy 1 i zestaw ruchowy 2 w Paku Rzecznym Wilga, co

potwierdza istnienie niezgodnosci z wymaganiami tresci SIWZ.”

Odwotujacy Il zestaw fitness ruchowy 1 i zestaw ruchowy 2 w Paku Rzecznym Wilga

ujat w Kalkulacji elementéw smoczych skweréw w pozycjach: 13 i 14 oraz w zestawieniu
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materiatéw, tj. Lp. 75 76.

Sktad orzekajgcy |zby zwazyt, co nastepuje.

Pomijajgc nawet fakt, ze brak wyceny stanowigcy podstawe odrzucenia oferty
odwotujgcego |l dotyczy oferty podwykonawcy (a nie odwotujgcego Il) wskazac¢ nalezy, ze
z przywotanej powyzej tresci postanowienia pkt. 3) 4 SIWZ wynika, ze pominiecie wyceny
niektérych pozycji kosztorysowych powoduje dla wykonawcy ten skutek, ze bedzie on
zobowigzany wykona¢ przedmiot zaméwienia w catosci za wskazang cene.

Jednak, co wymaga podkreslenia, wykonawca taki wykona zamowienie, tyle, ze bez
mozliwosci zadania podwyzszenia ceny.

Nie mozna wobec powyzszego twierdzi¢, ze pominiecie jakiejkolwiek pozyciji

kosztorysu oznacza zaoferowanie przedmiotu zaméwienia w niepetnym zakresie.

Zamawiajacy przyjat, ze o tym, ze odwotujacy Il nie zaoferowat zestawéw fitness
przesadzit brak w ofercie podwykonawcy (zatgczonej przez odwotujgcego do wyjasnien z dnia
7 grudnia 2016 r.) wyceny tych zestawdw.

Ponownie wobec tego podnies¢ nalezy, ze powodem odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy sktadajgcemu oferte
zamawiajgcemu z trescig SIWZ.

Tymczasem zamawiajacy nie twierdzit, ze zestawy te nie zostaty wycenione w tresci
oferty odwotujgcego Il

Stad wniosek o niezgodnosci tresci oferty odwotujacego Il z trescig SIWZ z tego

powodu, iz zestawdw tych nie wyceniono w ofercie podwykonawcy jest nieuzasadniony.

Nadto wskazac nalezy, ze zestaw fithess ruchowy 1 i zestaw ruchowy 2 w Paku
Rzecznym Wilga zostaly ujete przez odwotujgcego Il w Kalkulacji elementéw smoczych
skwerdw w pozycjach: 13 i 14 oraz w zestawieniu materiatow, tj. Lp. 751 76.

Sktad orzekajacy lzby zwraca uwage, ze zamawiajgcy nie odniost sie na rozprawie do
argumentu odwotujgcego Il (odwotanie ostatnia strona, drugi akapit), iz brak wyceny byt
konsekwencjg tego, ze w przestanym odwotujgcemu Il pliku exel (zatgcznik do wezwania
z dnia 5 grudnia 2016 r.), w zaktadce ,same zabawki” w kolumnie ,Wilga” nie wyszczegdlniono
pozycji dotyczgcych zestawdw.

Pominiecie tych pozycji zasadnie odwotujgcy Il mogt wigza¢ z brakiem watpliwosci
zamawiajgcego co do poziomu zaoferowanej ceny w tym zakresie. Wszak wezwanie zostato

wystosowane na okoliczno$¢ zaoferowania ceny razgco niskiej.
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Zarzut uznania przez zamawiajgcego, ze oswiadczenie o udzielenie gwarancji moze

zlozy¢ wytacznie producent sprzetu skitad orzekajacy lzby pozostawit bez rozpoznania.

W Odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 10 stycznia 2017 r.) zamawiajgcy
uwzglednit ten zarzut, wobec czego sktad orzekajgcy lzby pozostawit ten zarzut — jako

niesporny — bez rozpoznania.

Dodatkowo sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze nie mamy w tym przypadku do
czynienia z jakakolwiek czynnoscig zamawiajgcego (odwotanie wnosi sie wobec czynnosci
zamawiajgcego), a zarzut ten odwotujgcy Il postawit odrebnie od zarzutu odrzucenia oferty
odwotujgcego ze wzgledu na ztozenie przez odwotujgcego |l dwoch sprzecznych oswiadczen

woli w zakresie terminu udzielonej gwaranciji.

Uwzgledniajac powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uwzglednit oba odwotania, orzekajgc
jak w sentencji.

Sktad orzekajacy Izby podkresla, ze uwzglednienie obu odwotan nie oznacza, ze obaj
odwotujacy ztozyli oferty zgodne z SIWZ, ale ze wskazane przez zamawiajgcego
w zawiadomieniu z dnia 21 grudnia 2016 r. powody ich odrzucenia nie uzasadniaty dokonania

takiej czynnosci.

Na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp skfad orzekajgcy lzby wydat orzeczenie
taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:  .....cccoioiiiiiiiiiirrnnnaan
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