Sygn. akt: KIO/KD 25/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 12 kwietnia 2019 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 14 marca 2019 r. zgtoszonych do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Urzad Miasta Rawa Mazowiecka
Pl. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 5,

96-200 Rawa Mazowiecka,

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia z dnia 4 marca 2019 r. (znak:
UZP/DKZP/WKZ2/421/36(13)18/SM KND/35/18/DKZP) w przedmiocie postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego pn.:

.,Rewaloryzacja zabytkowego parku miejskiego w Rawie Mazowieckiej”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus

Malgorzata Matecka

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgacego z dnia 14 marca 2019 r. do naruszen wskazanych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej z dnia 4 marca 2019 r. nie zastuguja

na uwzglednienie.



Sygn. akt: KIO/KD 25/19

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” Ilub

,Kontrolujgcy”) przeprowadzit na podstawie art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165

ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.), kontrole dorazng (znak: UZP/DKZP/KND/35/18) udzielenia zaméwienia

publicznego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego — Urzad Miasta Rawa Mazowiecka w

trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Rewaloryzacja zabytkowego parku miejskiego w Rawie

Mazowieckiej”. O wyniku kontroli Zamawiajgcy zostat poinformowany pismem z dnia 4 marca
2019 r. (znak: znak: UZP/DKZP/WKZ2/421/36(13)18/SM KND/35/18/DKZP) — Informacja o

wyniku kontroli doraznej. W wyniku kontroli stwierdzono naruszenie przez Zamawiajgcego

nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1.

Ad. 1

art. 26 ust. 3w z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na wezwanie
wykonawcy EDEN Projektowanie Urzgdzanie Terenow Zielonych do uzupetnienia
dokumentéw Swiadczacych, iz oferowane przez niego urzgdzenia spetniaja
okreslone wymagania w zakresie rownowaznosci, po uptywie terminu sktadania
ofert, pomimo, iz zgodnie z zapisami rozdz. Il pkt 3.2 SIWZ powinny one zosta¢
wyspecyfikowane w samej ofercie, w wyniku czego nastgpita nieuprawniona zmiana
tresci ztozonej oferty, a w konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
Z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EDEN Projektowanie
Urzadzanie Terendw Zielonych, ktérej tres¢ w terminie sktadania ofert nie
odpowiadata postanowieniom SIWZ dotyczacym sposobu przedstawienia
o$wiadczenia woli zawartego w ofercie w zakresie rownowaznosci, co stanowito
naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw

wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp;

art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie przedtuzenia terminu skfadania
ofert w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego o czas niezbedny na
wprowadzenie zmian w ofertach, pomimo, ze dokonano istotnej zmiany tresci
ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych,
dotyczgcej warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowe).

Przedmiotem zamdéwienia udzielonego w ramach niniejszego postepowania byta

rewaloryzacja zabytkowego parku miejskiego w Rawie Mazowieckiej. Szczegdtowy opis



przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét
budowlanych — zatgcznik nr 7, przedmiarze rob6t/kosztorysy ofertowe — zatgcznik nr 6 oraz
w dokumentacji projektowej — zatgcznik nr 7. W zakres zadania wchodzita m. in. przebudowa
istniejgcego placu zabaw, dla ktérej opis przedmiotu zamdwienia zostat okreslony w Czeéci lll
Projekt zagospodarowania terenu Tom 3: Projekt budowlano - wykonawczy placu zabaw.

Projekt ten w pkt 5.3 wymienia 21 elementéw wyposazenia placu zabaw.

Na podstawie wyjasnien Zamawiajgcego udzielonych w toku prowadzonej kontroli
ustalono, ze jednostka projektowa, przygotowujgc ww. projekt, opierata sie na urzgdzeniach
firmy Educarium Sp. z o0.0. oraz firmy Percussion Play. Dokumentacja przetargowa nie
zawierata znakéw towarowych, numeréw katalogowych ani innych oznaczen pozwalajacych
na identyfikacje urzgdzen ww. firm, opierata sie natomiast w wiekszosci przypadkéw (20) na

rysunkach technicznych z konkretnymi wymiarami.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy w rozdz. Ill pkt 3 Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ", wskazat, ze dopuszcza rozwigzania
rownowazne do opisywanych w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt,
przedmiarze robdét/kosztorysow ofertowych, dokumentacji projektowej — w zakresie
wskazanych norm/aprobat/specyfikacji technicznych/systemoéw odniesienia, pod warunkiem

speftniania tych samych lub lepszych wtasciwosci technicznych.

W rozdz. Il pkt. 3.2 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne jest obowigzany wskazaé, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi
lub roboty budowlane spetniajg wymogi okreslone przez Zamawiajgcego. W tym celu
wykonawca miat wyspecyfikowaé w ofercie rbwnowazne rozwigzania i zatgczy¢ dane
techniczne, atesty, dokumenty dopuszczajgce do stosowania w budownictwie. Dopuszczalne
parametry rownowaznoéci, do ktérych winien odnie$¢ sie wykonawca okreslata tabela
stanowigca zatgcznik nr 8 do SIWZ. Zgodnie z ww. zatgcznikiem, dla elementow wyposazenia
placu zabaw Zamawiajgcy dopuscit tolerancje parametrow wielkosciowych (dtugos$é,
szeroko$¢, wysokosé) wynoszacyg +/- 10 %. Zamawiajgcy jednoczesnie w rozdz. X pkt 1 SIWZ
dotyczgcym opisu sposobu przygotowywania ofert wskazat, ze do oferty oprécz wypetnionego
formularza ofertowego sporzadzonego z wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ nalezy zatgczy¢ m.in. wypetnione kosztorysy ofertowe z wykorzystaniem wzoru

stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia

13 marca 2017 r., oferty ztozyto 5 wykonawcow, t.:

1. Lider Konsorcjum: Park-M Poland Sp. z o.0., Partner konsorcjum: Park-M Sp. z 0.0 -
cena: 5.419.780,25 zt brutto;



M. D. Garden Designers — cena: 5.129.182,75 zt brutto;

Ziel-Bud W. R. — cena: 5.903.344,99 zt brutto;

EDEN Projektowanie, Urzgdzanie Terenéw Zielonych — cena: 4.761.917,00 zt brutto;
KTU-ZIELEN sp. z 0.0.- cena: 5.103.729,28 zt brutto.

v oA N

Zgodnie z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp, najwyzej oceniona zostata oferta wykonawcy
EDEN Projektowanie, Urzgdzanie Terendw Zielonych. Wykonawca ten, zgodnie z rozdz. X pkt
1 SIWZ, przediozyt w ramach oferty: wypetniony formularz ofertowy sporzadzony z
wykorzystaniem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, dokumenty i oswiadczenia
wskazane w rozdziale VI SIWZ, zobowigzanie do udostepnienia zasobéw — zatgcznik do
SIWZ nr 1a, dowdd wniesienia wadium, wypetnione kosztorysy ofertowe z wykorzystaniem

wzoru stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ.

Dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy pismem z dnia 22 marca
2017 r. wezwat wykonawce EDEN Projektowanie Urzadzanie Terendéw Zielonych do ztozenia
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp. Nastepnie pismem z dnia 23 marca 2017 r., na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawce do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy wymagat przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny ofertowej, ze
szczegolnym uwzglednieniem urzgdzen zabawowych zawartych w 21 pozycjach kosztorysu

pn. montaz wyposazenia placu zabaw.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca EDEN w piSmie z dnia 28
marca 2017 r. ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat m. in., Zze ceny zakupu, dostawy i montazu
wyposazenia placu zabaw skalkulowat na podstawie oferty producenta BUGLO Sp. z o.0.
Wykonawca podkreslit, ze z firmg BUGLO Sp. z 0.0. wspotpracuje od kilki lat i jako jej staty
kontrahent kupuje produkty z okoto dwudziestoprocentowym rabatem w stosunku do ceny
regularnej urzgdzen. Dodatkowo ww. wykonawca wyjasnit, iz zdecydowat sie na zaoferowanie
produktow firmy BUGLO Sp. z 0.0. majgc na wzgledzie wysokg jakos¢, techniczne mozliwosci
realizacji projektow indywidulanych, tj. wykonania sprzetéw dostosowanych do wymagan
SIWZ oraz pozytywne rekomendacje Urzedéw Ochrony Zabytkéw dot. wizualnych aspektow
produktow firmy BUGLO Sp. z 0.0. W dalszej czesci wyjasnien wykonawca EDEN oswiadczyt,
iz jest w stanie zrealizowaé przedmiot zamdwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ za
zaoferowang cene. Jako zatgcznik przedstawit oferte firmy BUGLO Sp. z 0.0. z dnia 10 marca
2017 r. na dostawe i montaz wyposazenia placu zabaw zawierajgcg wycene 17 elementow
wyposazenia oraz koszty dostawy. Zatgczona oferta zawiera oswiadczenie producenta

informujgce, iz urzadzenia z powyzszej tabeli zastang dostosowane do wymiaréw okreslonych



w specyfikacji i dokumentacji projektowej dla zadania pod nazwg Rewaloryzacja zabytkowego

parku miejskiego w Rawie Mazowieckiej.

W dniu 29 marca 2017 r. wykonawca EDEN w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego

z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, dostarczyt wszystkie wymagane oswiadczenia i dokumenty.

Nastepnie, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z
dnia 31 marca 2017 r. zwrocit sie do wykonawcy EDEN z pytaniem, czy urzadzenia placu
zabaw zaoferowane przez ww. wykonawce oraz wycenione w kosztorysie ofertowym (21
pozycji) ,sg urzadzeniami tozsamymi (referencyjnymi) z urzgdzeniami przedstawionymi w
dokumentacji projektowej stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ. Jednoczesnie w ww. pismie
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jesli zaoferowane urzgdzenia sg urzgdzeniami rownowaznymi do
urzgdzen referencyjnych wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia,
to dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawce EDEN do
ztozenia dokumentow swiadczacych, iz oferowane urzgdzenia spetniajg wymogi okreslone
przez Zamawiajgcego, zgodnie z zapisami rozdziatu Ill pkt 3.2 SIWZ. Zamawiajgcy wskazat,
ze tabela zawierajgca parametry rownowaznosci, do ktérych winien odnies¢ sie wykonawca,

stanowi zatgcznik nr 8 do SIWZ.

W odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca EDEN ztozyt wyjasnienia (pismem z dnia 4
kwietnia 2017 r.), wskazujgc 18 elementdw wyposazenia placu zabaw zaoferowanych w
niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére sg réwnowazne oraz 3
urzadzenia (urzadzenie sportowe rower treningowy, urzgdzenie sportowe maszt
wspinaczkowy, urzgdzenie zabawowe stoty do gry w szachy) ktére sg tozsame z przedmiotem

zamowienia.

W dalszej czeéci przestanych wyjasnien wykonawca EDEN wskazat, iz ,urzgdzenia
zaoferowane jako urzgdzenia rownowazne do urzadzen referencyjnych, wskazanych przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia spetniajg parametr réwnowaznosci,
okreslony w tabeli réwnowaznosci, stanowigcej zatgcznik nr 8 do SIWZ, tj. tolerancje
wymiaréw +/- 10%. Niniejszym o$wiadczam, ze wszystkie urzgdzenia bedg certyfikowane
przez niezalezng jednostke certyfikujgcg, zgodnie z normami:
- Z grupy PN-EN 1176 odnoszgce sie do wyposazenia publicznych placéw zabaw oraz
okreslajgce wymogi dla bezpiecznej nawierzchni na placach zabaw;
- PN-EN 16630:2015 (outdoor fitness i street workout)

Dla zaoferowanych urzgdzen zatgczono stosowne atesty, deklaracje zgodnosci oraz

dokumenty materialowe dopuszczajgce do stosowania w budownictwie".



Pismem z dnia 26 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy EDEN

Projektowanie Urzgdzanie Terenow Zielonych.

W zwigzku z otrzymaniem pisma od jednego z uczestnikow postepowania z dnia 2 maja
2017 r., zgtaszajgcego na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Pzp nieprawidtowosci przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, Zamawiajgcy pismem z dnia 17 maja 2017 r. poinformowat o
uniewaznieniu czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o powtdrzeniu

czynnosci oceny ofert.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w kolejnych dwaoch
pismach z dnia 17 maja 2017 r. oraz w pidmie z dnia 18 maja 2017 r. wezwat wykonawce

EDEN do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Wykonawca EDEN, pismem z dnia 19 maja 2017 r., ktére oznaczy!t klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa” odnidst sie do wszystkich 3 wystosowanych przez Zamawiajgcego pism.
Wykonawca ten wskazat m. in., ze produkty przedstawione jako réwnowazne w wyjasnieniu z
dnia 5.04.2017 r. sg tymi samymi urzadzeniami, z wykazanymi w wyjasnieniu z dnia
29.03.2017 (...) W wyjasnieniu dot. razgco niskiej ceny/kosztu, ztozonym dnia 29.03.2017 na
stronie pierwszej ujeto wszystkie elementy wyposazenia placu zabaw od poz. 19 d.3 do 39d.3
(21 pozycji). Zatagczona tabela ofertowa firmy Buglo Sp. z 0.0. obejmuje urzadzenia
réwnowazne oraz elementy z oferty firmy Buglo Sp. z 0.0. o tozsamej funkcjonalnosci i
zblizonych gabarytach, ktérych cena byta podstawg dla sporzgdzenia wyceny elementow
wyposazenia placu zabaw— ceng rynkowa. Elementy tozsame zostang wykonane na potrzeby
zadania pod nazwg ,Rewaloryzacja Zabytkowego Parku Miejskiego w Rawie Mazowieckiej"
we wtasnym zakresie przez firme EDEN. Urzgdzenia tozsame zaoferowane w przedmiotowym
postepowaniu skalkulowano w oparciu o Katalogi Naktadéw Rzeczowych, realne zuzycie

materiatdw oraz rynkowe ceny tych materiatow.

Pismem z dnia 26 maja 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit ponownie o wyborze
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawce EDEN Projektowanie Urzgdzanie

Terenow Zielonych.

W wyjasnieniach udzielonych na wezwanie Urzedu Zamawiajgcy wskazat m. in., iz
,W przedstawionym stanie faktycznym zasadne byto przeprowadzenie procedury wynikajgce;
z art. 87 ust. 1 p.z.p. Zamawiajgcy ma bowiem prawo w toku badania i oceny ofert Zgdac od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert. Celem wyjasnienia
tresci ztozonej oferty jest uzyskanie dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci,
niejasnosci, co do tresci ztozonej oferty pozwoli zamawiajgcemu dokonac¢ nalezytego badania

i oceny ztozonej oferty. Uzyskane dodatkowe informacje (wyjasnienia) nie mogg jedynie



zmieni¢ tresci oferty. Wyjasnienia muszg zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do wskazania
sposobu rozumienia tresci zawartych w ztozonej ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerzaé
ani ograniczac (...) W kontekscie wzywania firmy EDEN (...) do ztozenia wyjasnien nalezy
zauwazy¢, ze postepowanie takie jest zgodne z art. 26 ust. 3 (...) Powyzsza dziatanie
zamawiajgcego pozwolito na wiasciwe oraz petne zbadanie czy produkty zaoferowane przez
ww. wykonawce spetniajg parametry okreslone w dokumentacji projektowej. Nalezy zauwazyé,
ze w zatgczniku nr 8 — Tabela zawierajgca parametry réwnowaznosci zamawiajgcy w
odniesieniu do urzadzenh placu zabaw odniést sie jedynie co do wymiaréw poszczegdinych
elementéw. Zamawiajgcy w toku badania oferty EDEN (.. .) oraz na podstawie ztozonych
wyjasnien stwierdzit ponad wszelkg watpliwos¢, ze zaoferowane urzadzenia zabawowe
spetniajg wymagania okreslone w SIWZ. Zostata zachowana funkcja oraz ksztatt urzgdzen.
Stwierdzono spetnienie wymogéw materiatowych poszczegoélnych urzgdzen (wykonawca
przedstawit karty katalogowe produktéw oraz atesty na proponowane urzgdzenia). Wymiary

urzgdzen mieszczg sie w przyjetej dopuszczonej tolerancji +/- 10%".

Zamawiajgcy odnoszgc sie do ww. wskazanego stanu faktycznego wyjasnit takze, ze
,W zakresie rozwigzan réwnowaznych w ofercie firmy EDEN, po zlozeniu wyjasnien i
uzupetnieniu brakujgcych dokumentéw (...) nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty.
Wykonawca zgodnie z pkt 3.2. SIWZ wskazat, ktéry z zaoferowanych sprzetéw jest tozsamy
ze sprzetem referencyjnym (wskazanym w opisie przedmiotu zaméwienia), a ktory sprzet jest
rownowaznym. W zakresie sprzetu rownowaznego wykonawca wskazat na wilasciwe
parametry, ktére pozwalajg zamawiajgcemu na zweryfikowanie spetniania przez 6w sprzet

parametrow rownowaznosci (...)".

Majgc na uwadze powyzsze Kontrolujgcy stwierdzit, w oparciu wyjasnienia
Zamawiajgcego i dokumentacje przestang przez Zamawiajgcego, iz wykonawca EDEN w
terminie sktadania ofert nie ztozyt wraz z ofertg dokumentéw swiadczacych o zastosowaniu
rozwigzan rownowaznych, co pozwalato przyjg¢, ze wykonawca ten zaoferowat wykonanie

przedmiotu zamowienia z wykorzystaniem rozwigzan wskazanych w SIWZ.

W treéci wyjasnien ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca EDEN
potwierdzit wykonanie zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i dokumentacji projektowe;j.
W ponownych wyjasnieniach, do jakich zostat wezwany na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, wykonawca ten oswiadczyt, iz wsrdod zaoferowanych przez niego w postepowaniu
elementow wyposazenia placu zabaw sg urzgdzenia réwnowazne, tj. mieszczgce sie w
tolerancji rozmiaréw +1- 10% w stosunku do wymogow SIWZ. Na tym etapie ztozyt réwniez
stosowne atesty, deklaracje i certyfikaty, na potwierdzenie jakosci zaoferowanego
wyposazenia (zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

wystosowanym w tym samym pismie), podczas gdy Zamawiajgcy w SIWZ (rozdz. Il pkt 3.2



SIWZ) wyraznie zaznaczyt, ze dane te miaty zostaé wyspecyfikowane juz w samej ofercie.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze zaden z wykonawcéw ubiegajacy sie o udzielnie niniejszego
zamdwienia nie kwestionowat w toku niniejszego postepowania zasadno$ci, czy tez

prawidtowosci tak sformutowanego przez Zamawiajgcego zapisu SIWZ.

W gruncie rzeczy, dopiero wyjasnienia udzielone przez wykonawce EDEN na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie oferowanych rozwigzan dowiodty, iz
zamiarem tego wykonawcy byto w istocie zaoferowanie rozwigzan rownowaznych do tych
wskazanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Nalezy w zwigzku z tym
zauwazyc¢, ze niewyrazona w tresci oferty, hipotetyczna intencja wykonawcy zaoferowania
urzgdzen réwnowaznych w niniejszym postepowaniu po uptywie terminu sktadania ofert, nie

mogta by¢ uwzgledniana przy interpretacji tresci juz ztozonej oferty.

Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce EDEN na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw swiadczgcych o oferowaniu rozwigzan réwnowaznych zgodnie z
zapisami rodz. Il pkt 3.2 SIWZ, niejako przy okazji wezwania do ziozenia wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, doprowadzit do zmiany tresci oferty przez wykonawce
EDEN w zakresie sposobu wykonania zamoéwienia, bowiem Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcy ztozenia oswiadczen, czy tez dostarczenia odpowiednich dokumentow, ktérych w
pierwotnej ofercie nie ztozono, i ktére nie podlegaly uzupetnieniu na powyzszym etapie

postepowania. Jest to zmiana istotna, niedopuszczalna w swietle ustawy Pzp.

Kontrolujgcy podkreslit, Zze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Wyjasnienia zatem nie mogg doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej oferta
wykonawcy ulegtaby zmianie, do czego doszto na gruncie analizowanego stanu faktycznego.

W rozpoznawanym przypadku Zamawiajgcy, dokonujgc badania oferty wykonawcy
EDEN, powzigt watpliwos¢ w zakresie czesci zamowienia, co do sposobu jego wykonania, w
zwigzku z czym zasadnie wezwat wykonawce do zlozenia wyjasnien w tym zakresie.
Rezultatem powyzszych wyjasnien, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, byta zmiana tresci
juz ztozonej oferty, poprzez uzupetnienie jej o istotne elementy oswiadczenia woli, ktore

wykonawca byt zobowigzany zawrze¢ wraz z ofertg w terminie sktadania ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia

postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg



wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich zilozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym,
chyba, ze mimo ich ztoZzenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta

wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W tym tez kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na charakter dokumentow, ktére zostaty
przez wykonawce EDEN uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Dokumenty te w istocie miaty na celu wykazanie rownowaznosci, stanowity element oferty
opisujgcy oferowany przedmiot zamowienia, a zatem nie mogty by¢ przedmiotem uzupetnienia
w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dlatego tez wezwanie wykonawcy EDEN
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw sSwiadczgcych o
réwnowaznosci oferowanych urzgdzeh po uptywie terminu sktadania ofert nalezy uznaé¢ za

nieuprawnione.

Kontrolujgcy zauwazyt, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy w sposob wadliwy
dokonat oceny ztozonych przez wykonawce EDEN wyjasnien. W wyjasnieniach wykonawca
nie tyle dokonat wykfadni tresci ztozonego os$wiadczenia woli (oferty) ile ztozyt nowe
oswiadczenie woli. Specyfikacja byta bowiem skonstruowana w ten sposob, ze to ztozenie
wraz z ofertg dokumentéw dotyczgcych rozwigzan rownowaznych byto réwnoznaczne ze
ztozeniem oswiadczenia woli o zastosowaniu rozwigzan rownowaznych. Nie sktadajgc takich
dokumentéw wykonawca oswiadczyt, ze wykona przedmiot zamdwienia zgodnie z opisem

przedmiotu zaméwienia.

Majagc na uwadze powyzsze Prezes Urzedu uznat, ze oswiadczenie woli wykonawcy
EDEN ztozone w pierwotnej ofercie byto jednoczesnie niezgodne z wymaganiami zawartymi
w SIWZ wrozdz. Ill pkt 3.2. Powyzsza niezgodnos¢ polegata na braku wyspecyfikowania przez
wykonawce w ofercie proponowanych rozwigzan réwnowaznych w zakresie elementow

wyposazenia placu zabaw.

Z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Innymi stowy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawienia w ofercie
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty. Z kolei w my$| art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t. j. Dz. U.
z 2017 r. poz. 459 ze zm.), oferte stanowi oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy,

jezeli okresla ono istotne postanowienia tej umowy.

W tym stanie faktycznym Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajacy byt zobligowany do
odrzucenia oferty wykonawcy EDEN na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem

zawartos¢ merytoryczna ztozonej oferty nie odpowiadata uksztattowanym przez



Zamawiajgcego w SIWZ wymaganiom (rozdz. Il pkt 3.2 SIWZ), poniewaz nie wskazywata, ze
wykonawca ten w niniejszym postepowaniu zamierza zaoferowac rozwigzania réwnowazne
do opisanych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Jednoczesnie, stwierdzona niezgodno$é¢ nie
mogta zostaé przez Zamawiajgcego w zaden sposob skorygowana na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp.

Prezes UZP wskazal, ze zasadg jest, Ze z samej oferty musi jednoznacznie wynikac,
jakie produkty i rozwigzania wykonawca oferuje, tak, aby zamawiajgcy mogt zweryfikowac
poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Dopuszczenie, aby
wykonawca okreslat oferowany przedmiot zaméwienia w sposéb niekonkretyzujgcy
wszystkich istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert,
podczas ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania, statoby w sprzecznosci z
podstawowymi zasadami udzielania zamoéwien publicznych, dopuszczajgc mozliwosc
manipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewnosé, co do
rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego
zgodnosci z wymaganiami opisanymi w SIWZ (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 lutego 2017 r. sygn. akt. KIO 265/17).

Ponadto, w mys| art. 30 ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania robwnowazne opisanym przez zamawiajgcego jest obowigzany wykazaé, ze
oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone
przez zamawiajgcego. Powyzsze wskazuje, ze to na wykonawcy spoczywat ciezar
udowodnienia okolicznosci dotyczgcej rwnowaznosci oferowanego przedmiotu zamowienia
w sposob okreslony przez Zamawiajgcego w tresci ztozonej oferty. Wykonawca powinien
jednoznacznie oznaczy¢ w ofercie, iz oferowane urzgdzenie proponuje jako rownowazne.
Wykonawca EDEN nie sprostat powyzszemu obowigzkowi: nie ztozyt takiego o$wiadczenia w
ofercie, a wyjasnienia udzielone przez wykonawce w toku niniejszego postepowania w
zakresie oferowanych urzadzen nie dowodzity, co wiasciwie zamierza zaoferowac.
Wyjasnienia te byly nieprecyzyjne, niejednoznaczne, co ilustrujg wyjasnienia wykonawcy

udzielone w pismie z dnia 19 maja 2017 r.

W ww. pismie wykonawca EDEN oswiadczyt, iz: ,Elementy tozsame zostang wykonane
na potrzeby zadania pod nazwg "Rewaloryzacja Zabytkowego Parku Miejskiego w Rawie
Mazowieckiej” we wilasnym zakresie przez firme EDEN". W tym miejscu Kontrolujgcy
nadmienit, ze powyzsze stwierdzenie stoi w sprzecznosci z oswiadczeniem wykonawcy
ztozonym w pismie z dnia 4 kwietnia 2017 r., stanowigcym odpowiedz na wezwanie do
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, w ktéorym wskazat on, iz trzy sposrod
oferowanych przez niego urzadzenh sg tozsame (referencyjne). Powyzsze wskazuje, biorgc za

przyktad jedno z ww. urzadzen, tj. maszt wspinaczkowy, ze wykonawca ten zaoferowat de

10



facto nie urzgdzenie tozsame (referencyjne) tylko rozwigzanie réwnowazne, w zakresie,
ktorego nie przedstawit zadnych dokumentéw swiadczgcych, iz urzgdzenie to spetnia wymogi
okreslone przez Zamawiajgcego, zgodnie z zapisami rozdz. Ill pkt 3.2 SIWZ. Zatem nalezy
uzna¢, ze wykonawca EDEN takze po uptywie terminu sktadania ofert nie wykazat, ze

oferowane przez niego rozwigzania spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Od Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nalezy oczekiwa¢ wnikliwego, a zarazem rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zapewnienia poszanowania zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich
uczestnikow procesu udzielania zamoéwien publicznych. Majgc na uwadze powyzsze,
Zamawiajgcy powinien ustalone w SIWZ warunki, jakim majg odpowiada¢ oferty, egzekwowaé
w sposob, w jaki zostat przewidziany. Weryfikacji ofert moze on dokonywaé jedynie w oparciu
o0 postanowienia, ktore ustanowit, wigzgce réwniez samego Zamawiajgcego, ktory nie jest
uprawniony, aby je zmienia¢, czy interpretowaC w sposob dowolny i nieréwny wobec
pozostatych wykonawcow. Zatem dokonujgc wyboru oferty Zamawiajgcy moze oprzec te
czynnos¢ wytgcznie o dotgczone do oferty dokumenty, ktére z natury rzeczy jako okreslajgce
tres¢ zaoferowanego s$wiadczenia nie mogg ulegaé zmianie i uzupetnieniom, poza
dopuszczalnymi przypadkami prostowania omytek i skladania wyjasnien. Zamawiajgcy nie
moze po uptywie terminu skfadania ofert, odstepowa¢ od ustalonych w SIWZ wymagan, a w
szczegoblnosci odnoszacych sie do tresci oferty. Zezwolenie na wskazanie jednemu z
wykonawcow wiasciwego przedmiotu oferty, po uptywie terminu skfadania ofert jest razgco
sprzeczne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co w istocie miato miejsce w przedmiotowej sprawie.

Podsumowujgc powyzsze, a takze zwazywszy na fakt, ze Wykonawca EDEN po uptywie
terminu sktadania ofert wbrew zapisom rozdz. Ill pkt 3.2 SIWZ dostarczyt Zamawiajgcemu
dokument wskazujacy na zamiar zaoferowania rozwigzan réwnowaznych do tych opisanych
w SIWZ, stwierdzi¢ nalezy, iz w toku niniejszego postepowania nastgpito naruszenie
przepiséw art. 26 ust. 3 w zw. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na

nieuprawne dokonanie zmiany tresci ztozonej oferty.

Jednoczesnie, w toku przeprowadzonej kontroli doraznej ustalono, ze tre$¢ oferty
wykonawcy EDEN nie odpowiadata tresci SIWZ. Oswiadczenie woli ww. wykonawcy zawarte
w pierwotnym brzmieniu ztozonej przez niego oferty w zakresie oferowanego przedmiotu
zamowienia byto niezgodne z oswiadczeniem ztozonym przez tego samego wykonawce po
terminie sktadania ofert w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co $wiadczy o tym, Zze pierwotna
tres¢ oferty nie spetniata wymagan Zamawiajgcego okreslonych w pkt 3.2 SIWZ z zakresie

réwnowaznosci. Majgc na uwadze powyzsze rozbieznosci Zamawiajgcy zobligowany byt
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odrzuci¢ oferte ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zaniechanie
powyzszego stanowi naruszenie ww. przepisu ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenia miaty wptyw na wynik postepowania.

Ad. 2

Jak wynika z dokumentacji postepowania, ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 24 lutego 2017 r. pod nr 32121 -
2017 oraz jednocze$nie - na stronie internetowej Zamawiajgcego od dnia 24 lutego 2017 r. do
26 kwietnia 2017 r. oraz w jego siedzibie. Zgodnie z trescig ww. ogtoszenia termin sktadania
ofert uptywat w dniu 13 marca 2017 r. Zamawiajgcy pismem z dnia 6 marca 2016 r., dziatajgc
na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, dokonat zmiany tresci SIWZ w zakresie rozdz. V. 1.2.

— warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowe.
Zgodnie z dotychczasowym zapisem SIWZ:

»<Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony wéwczas, gdy Wykonawca:
1. Wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat w sposob
nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt minimum 1 robote
budowlang, ktérej przedmiotem byty roboty obejmujgce przestrzen publiczng lub/i parkowa, to
jest:
c) jedno zamowienie, ktorego przedmiotem byto wykonanie nawierzchni kamiennej (z kostki
granitowej lub bazaltowej) o powierzchni 2.000 m2 lub o warto$ci minimum 300.000,00 zt
brutto.”

W wyniku zmiany SIWZ zapis ten otrzymat nastepujgce brzmienie:
.Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony wéwczas, gdy Wykonawca:
1. Wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wykonat w sposob
nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt minimum 1 robote
budowlang, ktérej przedmiotem byty roboty obejmujgce przestrzen publiczng lub/i parkowa, to
jest:
c) jedno zamdwienie, ktérego przedmiotem byto wykonanie nawierzchni kamiennej z kostki
kamiennej nieregularnej o powierzchni minimum 2.000 m2 lub o wartosci minimum 300.000,
00 zt brutto.”

Powyzsza zmiana implikowata dokonanie takze zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu
zamieszczonego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w zakresie sekcji Ill pkt 1.3) zdolnos¢

techniczna lub zawodowa, o takim samym brzmieniu. Ogtoszenie o0 zmianie ogtoszenia o
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zamowieniu zostato zamieszczone przez Zamawiajgcego w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
w dniu 7 marca 2017 r. pod nr 38690-2017.

W sekcji 6 pkt 8 protokotu niniejszego postepowania (Druk ZP-PN) Zamawiajgcy

wskazat, iz w zwigzku ze zmiang tresci ogtoszenia nie przedtuzono terminu skfadania ofert.

Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 12a ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku dokonywania
zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajgcy przedtuza termin
sktadania ofert o czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli
jest to konieczne.

Zgodnie z ust. 2 przywotanego wyzej przepisu, jezeli powyzsza zmiana jest istotna, a
wiec w szczegolnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia,
kryteriéw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu tub sposobu oceny ich spetniania,
zamawiajgcy przedtuza termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we
wnioskach lub ofertach, z tym, ze w postepowaniach, ktérych warto$¢ jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
termin sktadania: 1) ofert nie moze by¢ krotszy niz 15 dnia od dnia przekazania zmiany
ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej — w trybie przetargu nieograniczonego; 2)
whioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze byc¢ krétszy niz 30 dni, a jezeli
zachodzi pilna potrzeba udzielenia niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi

Publikacji Unii Europejskiej — w trybie przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Brzmienie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp wskazuje zatem na obowigzek przedtuzenia
terminu skfadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub terminu sktadania ofert w sytuacji
gdy zamawiajgcy dokonuje istotnej zmiany tresci ogtoszenia. Zgodnie z uchwatg Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2011 r. KIO/KU 109/11: przepis aft. 12a ust. 2 ZamPub/U
przesgdza, iz do zmian istotnych ogtoszenia, powodujgcych koniecznos¢ stosownego
wydtuzenia terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nalezy
zmiana sposobu opisu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, niezaleznie od tego, czy
polega na ,zaostrzeniu" czy tez ,zlagodzeniu" wymagan formutowanych pod adresem

wykonawcow.

Na gruncie niniejszej sprawy Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci ogtoszenia o
zamowieniu zamieszczonego z Biuletynie Zamodwien Publicznych odnosnie zapisow
stanowigcych opis warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej, dlatego tez nalezy uznac, ze powyzsza zmiana miata charakter istotny.
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W zwigzku z powyzszym, na mocy ust. 2 art. 12a ustawy Pzp Zamawiajgcy byt
zobligowany do przedtuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie w

nich niezbednych zmian.

Tym samym Prezes UZP stwierdzit, Ze w toku niniejszego postepowania nastgpito
naruszenie przepisu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z zaniechaniem przedtuzenia
terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach.

PowyZzsze naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Pismem z dnia 13 marca 2019 r. (znak: RP1.271.11.2019) Zamawiajgcy, na podstawie
art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, zgtosit zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej
z dnia 4 marca 2019 r. postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Rewaloryzacja
zabytkowego parku miejskiego w Rawie Mazowieckiej”. Zamawiajgcy podnidst nastepujace

zastrzezenia:
Zastrzezenia Zamawiajgcego dot. Zarzutu nr 1.

Powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2017 r., Zamawiajgcy wskazat, ze nie
moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny
razgco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Wyjasnit, ze w toku
badania oferty wezwat ww. wykonawce do wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Wykonawca w dniu 29.03.2017r. ztozyt wymagane wyjasnienia, ktore dotyczyty kwestii
0golnych dotyczgcych kalkulacji ceny oferty oraz szczegétowych - odnoszacych sie wprost do
17 urzadzen zabawowych (opartych o oferte firmy Buglo). Z uwagi na fakt, iz wezwanie
zamawiajgcego dotyczyto m.in. 21 elementdéw placu zabaw (20 urzadzen zabawowych i 1
tablicy informacyjnej), Zamawiajgcy nie miat pewnosci co do wyjasnieh dotyczacych
pozostatych 3 urzgdzen zabawowych. Watpliwosci tych nie rozwiaty takze wyjasnienia ztozone
przez wykonawce w dniu 05.04.2017r., stanowigce odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego
Z dnia 31.03.2017r., w ktorej wykonawca EDEN wyjasnit, ze pozostate 3 elementy, o ktérych
mowa powyzej sg urzgdzeniami tozsamymi z urzgdzeniami przewidzianymi w dokumentacji

projektowej, stanowigcej zatgcznik nr 7 do SIWZ.

W zwigzku z zaistniatg niejasng sytuacjg co do ztozonych wyjasnien Zamawiajgcy
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien odnosnie powyzszej kwestii. W odpowiedzi
wykonawca stwierdzit, ze cze$¢ ogdlna ztozonych wyjasnien dotyczyta catosci (21 elementow)
wyposazenia placu zabaw. Zatgczona do wyjasnien oferta firmy Buglo Sp. z 0.0. obejmuje

jedynie urzadzenia rownowazne. Ponadto, wykonawca wyjasnit przyczyny obnizenia kosztéw
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wytworzenia pozostatych urzadzen (3 sztuk) wzgledem kosztorysu inwestorskiego oraz innych

ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego, wykonawca EDEN w trybie przewidzianym art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w sposob wystarczajgcy odnidst sie do kwestii razgco niskiej ceny i watpliwosci
Zamawiajgcego. Wyjasnienia dotyczgace razgco niskiej ceny wyposazenia placu zabaw
ztozone przez wykonawce uznac nalezy za dopuszczalne i wystarczajgce, w konsekwencji

czego nie wystgpita koniecznos¢ odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny.

W zakresie rozwigzan rownowaznych w ofercie Firmy EDEN, po zlozeniu wyjasnien i
uzupetnieniu brakujgcych dokumentéw, rowniez nie wystgpity przestanki odrzucenia oferty.
Wykonawca, zgodnie z pkt 3.2 SIWZ, wskazat, ktory z zaoferowanych sprzetow jest tozsamy
ze sprzetem referencyjnym (wskazanym w opisie przedmiotu zamowienia), a ktdry sprzet jest
rownowazny. W zakresie sprzetu rownowaznego wykonawca wskazat na wtasciwe parametry,
ktére pozwalaty Zamawiajgcemu na zweryfikowanie spetniania przez éw sprzet parametrow

rownowaznosci.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zauwazyt, ze powtdrne wezwanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien dot. przedmiotowej kwestii jest wiasciwym dziataniem Zamawiajgcego, co ma swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Zamawiajgcy przywotat wyrok
KIO z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 40/17 na okolicznos¢ wezwania do wyjasnien w
przypadku powziecia watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego
zanizenia. Zamawiajacy wskazat, ze catkowita warto$¢ oferty EDEN byta nizsza zaledwie o 13
% od warto$ci zamowienia oraz 0 10% od sSredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu. Nie wystgpity zatem przestanki by sadzi¢, ze kwota catej oferty
nosita znamiona razgco niskiej ceny. Elementy, o ktére pytat Zamawiajgcy ostatecznie zostaty
wyjasdnione, co wg zamawiajgcego gwarantowato nalezyte wykonanie zamowienia, przy czym
zamoéwienie rozliczane byto wynagrodzeniem ryczattowym, co oznacza, ze wykonawca byt
rozliczany za cato$¢ wykonanych prac, niezaleznie od cen pozycji kosztorysowych.
Zamawiajgcy nie nadat kosztorysowi ofertowemu wysokiej rangi. Zamawiajgcy przywotat

postanowienia rozdziatu Xl pkt 2 SIWZ.
Zastrzezenia Zamawiajgcego dot. Zarzutu nr 2.

Zamawiajgcy podnidst, ze w dniu 07.03.2017 r. dokonat modyfikacji polegajacej na

Zmianie zapisu:

,V. 1 O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie¢ Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce:
V. 1.2 zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony wowczas, gdy Wykonawca:
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1. Wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy- w tym okresie, wykonat w sposéb
nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt minimum 1 robote
budowlang, ktérej przedmiotem byty roboty obejmujgce przestrzen publiczng lub/i parkowa, to
jest:

c) jedno zamowienie, ktorego przedmiotem byto wykonanie nawierzchni kamiennej (z kostki
granitowej lub bazaltowej) o powierzchni minimum 2.000 m2 lub o warto$ci minimum
300.000,00 zt brutto,”

na zapis:

,V. 1 O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce.

V. 1.2 zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony wowczas, gdy Wykonawca:

1. Wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy- w tym okresie, wykonat w sposéb
nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt minimum 1 robote
budowlang, ktérej przedmiotem byty roboty obejmujgce przestrzen publiczng lub/i parkowa, to
jest:

c) jedno zamoéwienie, ktérego przedmiotem bylo wykonanie nawierzchni z kostki kamiennej

nieregularnej o powierzchni minimum 2.000 rn2 lub o wartosci minimum 300.000,00 zt brutto”

W ten sposdb Zamawiajgcy uproscit zapis, przez co utatwit proces weryfikacji
otrzymanych dokumentéw na potwierdzenie doswiadczenia wykonawcy. Nie dokonat zmiany
ilosciowej, kwotowej czy tez materiatowej, wprowadzit jedynie uproszczony zapis dotyczacy

kostki kamiennej (obejmujacej zaréwno granit jak i bazalt).

Zamawiajacy w dniu 07.03.2017 r. dokonat takze modyfikacji polegajgcej na
uzupetnieniu zatgcznika nr 7 do SIWZ- Dokumentacja Projektowa o Specyfikacje Techniczng
wykonania i Odbioru Robd6t Budowlanych branzy drogowej. Zmiana ta nie nosita znamion
zmiany przedmiotu zamowienia (rozszerzenia czy tez ograniczenia). Zostaty doprecyzowane
parametry techniczne oraz rozwigzania poprzez powotanie norm oraz zasad wiedzy
technicznej ogdlnie obowigzujgcych na terenie Polski oraz Unii Europejskiej. Przedmiot
zamowienia (materiatowo, rodzajowo, ilosciowo) zostat w sposdb zupetny opisany za pomocag
dokumentacji projektowej. Nalezy zauwazy¢, ze przedmiotowa zmiana SIWZ nie pociggnetfa
za sobg koniecznosci zmiany ogtoszenia zamowienia czym nie zostata spetniona przestanka

zmiany terminu wynikajgca z art. 12a ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 12a ustawy Pzp ,(...) zamawiajgcy przedtuza

termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania

16



ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym ze w
postepowaniach, ktérych warto$¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin skfadania: 1) ofert nie moze byc¢ krotszy niz 15
dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej- w trybie
przetargu nieograniczonego;” wskazujgc, ze z uwagi na fakt, iz wartos¢ zamédwienia nie jest
réwna ani nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 nie ma wymogu by termin na ztozenie oferty wynosit minimum 15 dni. Ustawodawca wskazat,
ze zamawiajgcy przedtuza termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
we wnioskach lub ofertach. Nie wskazano zatem minimalnego czasu, jaki przystuguje

wykonawcy na ztozenie oferty od momentu wprowadzenia zmiany.

Zamawiajacy zauwazyl, ze zmiana ogtoszenia byla jedynie kosmetyczna nie
wprowadzajgca nowych okolicznosci co do warunku udziatu w postepowaniu. Czas pozostaty
od wprowadzenia zmiany (07.04.2017 r.) do dnia otwarcia ofert (13.04.2017 r.) byt
wystarczajagcy i umozliwiat wprowadzenie ewentualnych zmian w ofertach. Zdaniem
Zamawiajgcego, termin ,czas niezbedny na wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach”
jest na tyle nieostry, ze dopuszcza zmiane terminu, np. o 1 dzien. Z formalnego punktu
widzenia zmiana taka spetniataby zapis art.12a, ale merytorycznie bytaby bez znaczenia dla
wykonawcow, gdyz (jak wskazano powyzej) pozostaty 6 dniowy czas do otwarcia ofert byt
wystarczajgcy na wprowadzenie ewentualnych zmian w ofertach. Zmiana taka mogtaby za to
wprowadzi¢ chaos i doprowadzi¢ do zaburzenia uczciwej konkurencji, przynoszac efekt

odwrotny do zamierzonego.

Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawcy mieli mozliwosé wnoszenia srodkow
ochrony prawnej na stwierdzone nieprawidtowosci, co w tym postepowaniu nie miato miejsca,
a jednoczesnie ilos¢ ofert zZtozonych w postepowaniu $wiadczyta o tym, ze postepowanie byto

konkurencyjne.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy podnidst, ze w dniu 16.11.2018 r. doszto do podpisania
protokotu odbioru koncowego dla przedmiotowego zadania. Tego dnia potwierdzono, ze
cato$¢ prac objetych dokumentacjg techniczng zostata wykonana nalezycie oraz bez usterek.
Otrzymano w ten sposéb wykonany przedmiot zamowienia, zgodny z wymaganiami przetargu
oraz ww. dokumentacjg projektowa. Fakt ten zostat potwierdzony przez uprawnionych do tego
inspektorow nadzoru w branzach: drogowej, konstrukcyjnej, elektrycznej, teletechnicznej,
wodno- kanalizacyjnej oraz pielegnaciji zieleni (w zatgczeniu przedmiotowy protokdt). W dniu
19.11.2018 r. inwestycja zostata odebrana przez przedstawiciela Wojewddzkiego Urzedu
Ochrony Zabytkéw w todzi. W protokole z przedmiotowego odbioru stwierdzono, iz powyzsze
prace wykonane zostaty zgodnie z pozwoleniem znak: WUOZ-SA-A.5146.169.2016.BS z dnia
31.08.2016 r. zmienionym decyzjg znak WUOZ.SK.A.5146.261.2016.BS z dnia 16.11.2016r.
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wykonane zgodnie ze sztukg budowlang i konserwatorskg. Nie ujawniono zatem jakichkolwiek
odstepstw od dokumentaciji projektowej, uprzednio podlegajgcej uzgodnieniu, na ktére wydano

pozwolenie na prowadzenie prac.

Cztery miesigce, ktore uptynety od momentu oddania zrewaloryzowanego parku
miejskiego w Rawie Mazowieckiej jednoznacznie pokazaty, Zze inwestycja ta spetnia wszelkie
wymogi Zamawiajgcego oraz spoftecznoéci mieszkancéw miasta Rawa Mazowiecka. W wyniku
realizacji przedsiewziecia otrzymano przedmiot zamowienia doktadnie taki, jaki szczegdtowo

opisano za pomocg dokumentacji technicznej stanowigcej zatgcznik do SIWZ.

Zgodnie z ustawg o samorzgdzie gminnym oraz ustawg o finansach publicznych
gospodarnos$¢ w wydatkowaniu srodkow publicznych to jedna z najbardziej fundamentalnych
zasad w funkcjonowaniu jednostek samorzgdu terytorialnego. Dbato$¢ o racjonalne
wydatkowanie pieniedzy, efektywno$¢ podejmowanych dziatan i optymalizacja procesu
inwestycyjnego ma niebagatelne znaczenie dla sprawnego, transparentnego oraz zgodnego
z udzielonymi kompetencjami funkcjonowania kazdej jednostki sektora finanséw publicznych.
Realizacja tych zatozen jest podwaling dla prawidtowej realizacji celow istnienia instytucji

samorzgdowych.

W wyniku przeprowadzonej procedury wybrano oferte w rzeczywisty sposéb
najkorzystniejszg. Dziatanie Zamawiajgcego pozwolito na zakontraktowanie wykonawcy,
ktérego oferta opiewata na kwote 4.761.917,00 zt brutto czyli pozwolito na uzyskanie
oszczednosci w wysokosci 341.812,28 zt brutto (w odniesieniu do oferty firmy KTU-ZIELEN
Sp. z 0.0. z todzi) lub 367.265,75 zt brutto (w odniesieniu do oferty firmy M. D. Garden
Designers z Lublina). W ten sposdéb dochowano zasad gospodarnosci oraz rozsgdnego

gospodarowania funduszami publicznymi.

W zwigzku z argumentami przedstawionymi w przedmiotowym pismie Zamawiajgcy
wniost o korekte ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” z dnia 04.03.2019 r. oraz

uwzglednienie uwag, wyjasnien i argumentacji Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 29 marca 2019 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych poinformowat
Zamawiajgcego, ze nie uwzglednit zastrzezeh zawartych w piSmie Zamawiajgcego z dnia 13
marca 2019 r. przekazanym Prezesowi UZP drogg elektroniczng w dniu 14 marca 2019 r.
Prezes Urzedu tym samym podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 4 marca 2019 r. w zakresie stwierdzonych naruszen, wobec ktorych

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia.
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Uzasadniajgc swoje stanowisko wobec zgtoszonych przez Zamawiajgcego zastrzezen,

Prezes Urzedu wskazat w szczegdlno$ci, co nastepuje:
Zarzut 1

Prezes Urzedu w pierwszej kolejnosci wyjasnit, ze w toku przedmiotowej kontroli
doraznej nie stwierdzono, aby nastgpito naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp w wyniku zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.
Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w tym zakresie nie ma zatem zwigzku z wynikiem

przeprowadzonej kontroli.

Prezes Urzedu nie zgodzit ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby w zakresie
rozwigzan réwnowaznych w ofercie wykonawcy EDEN po zlozeniu wyjasnien i uzupetnieniu
brakujgcych dokumentéw, nie zachodzity przestanki odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Wskazat na postanowienia rozdz. Ill pkt 3 i pkt 3.2 SIWZ oraz tabele parametrow
réwnowaznosci stanowigcg zatacznik nr 8 do SIWZ, ktére zobowigzywaty wykonawce do
spetnienia tych samych lub lepszych wtasciwosci technicznych przez oferowany sprzet
rbwnowazny oraz wskazania w ofercie rozwigzan réwnowaznych i zatgczenia danych
technicznych, atestow, dokumentéw dopuszczajgcych do stosowania w budownictwie.
Postanowienia SIWZ wskazujg jednoznacznie na moment w ktérym wykonawca zobowigzany
byt wskazaé¢, iz zamierza zaoferowac¢ rozwigzanie réwnowazne w ramach niniejszego

postepowania.

Wykonawca EDEN w pismie z dnia 4 kwietnia 2017 r. wskazat, ktéry z zaoferowanych
sprzetéw nalezy uznac za tozsamy, a ktéry za réwnowazny, jednakze oswiadczenie w tym
przedmiocie zostato ztozone przez wykonawce dopiero po otwarciu ofert, wbrew zapisom
rozdz. Il pkt 3.2 SIWZ, a ponadto byto wynikiem nieuprawnionego wezwania wystosowanego
przez Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, pismem z dnia 31 marca 2017
r. Mozna wiec przyjac, ze czynnosci podjete przez wykonawce celem wykazania zaoferowania

sprzetu rownowaznego byty dalece spéznione.

Prezes Urzedu podtrzymat stanowisko wyrazone w Informacji o wyniku kontroli, iz
Zamawiajgcy w sposob wadliwy dokonat oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce EDEN,
bowiem wykonawca ten w wyjasnieniach ztozyt de facto nowe oswiadczenie woli. Specyfikacja
byta skonstruowana w ten sposob, ze ztozenie wraz z ofertg dokumentéw dotyczgcych
rozwigzan rownowaznych byto réwnoznaczne ze ztozeniem oswiadczenia woli o zaoferowaniu
rozwigzan rownowaznych. Nie skfadajgc takich dokumentéw wykonawca oswiadczyt, ze

wykona przedmiot zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, oswiadczenie woli ztozone przez wykonawce EDEN w

ofercie byto tez niezgodne z wymaganiami rozdz. Ill pkt 3.2 SIWZ — wykonawca nie wskazat
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w ofercie oferowanych rozwigzan rownowaznych. Zatem Zamawiajgcy byt zobowigzany w
okolicznosciach tej sprawy do odrzucenia oferty wykonawcy EDEN na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty
nie odpowiadata wymaganiom SIWZ, poniewaz nie wskazywata, ze wykonawca EDEN
zamierza zaoferowa¢ rozwigzania réwnowazne do tych opisanych w SIWZ. Jednoczes$nie
wskazana niezgodnosé nie mogta zosta¢ skorygowana przez Zamawiajgcego na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zasadnosci powtdérnego wezwania wykonawcy EDEN do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych oferowanych rozwigzan, Prezes Urzedy wyjasnit, iz czynnosc¢ ta nie
byta kwestionowana w Informaciji o wyniku kontroli. W gruncie rzeczy, to wtasnie wyjasnienia
wykonawcy ztozone w odpowiedzi na wezwanie dokonane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
dowiodly, ze zamiarem tego wykonawcy byto w istocie zaoferowanie rozwigzan

réwnowaznych.

Zamawiajacy, wzywajgc wykonawce EDEN na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw $wiadczgcych o zaoferowaniu rozwigzan réwnowaznych, zgodnie
z rozdz. lll pkt 3.2 SIWZ, niejako przy okazji wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
doprowadzit do zmiany tresci oferty przez wykonawce EDEN w zakresie sposobu wykonania
zamowienia, bowiem Zamawiajgcy wymagat ziozenia oswiadczen, czy tez dostarczenia
dokumentéw, ktorych w pierwotnej ofercie nie ztozono, a ktére nie podlegaty uzupetnieniu. Jest

to zmiana istotna tresci oferty, niedopuszczalna w Swietle ustawy Pzp.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz w zakresie sprzetu rownowaznego
wykonawca EDEN wskazat wtasciwe parametry, ktére pozwolity mu na zweryfikowanie
spetniania przez 6w sprzet parametréw rownowaznoséci, Prezes Urzedu wskazat, ze ztozone
przez wykonawce wyjasnienia z 19 maja 2017 r. w zakresie oferowanych urzadzen byty
nieprecyzyjne, niejednoznaczne, a tym samym nie dowodzity, co zamierza on zaoferowac.
Wykonawca wskazat m.in., ze ,Elementy tozsame zostang wykonane na potrzeby zadania pod
nazwg Rewaloryzacja Zabytkowego Parku Miejskiego w Rawie Mazowieckiej we wiasnym
zakresie przez firme EDEN”, co jest sprzeczne z oswiadczeniem wykonawcy ztozonym w
piSmie z dnia 4 kwietnia 2017 r., w ktorym wykonawca wskazat, ze trzy sposrod oferowanych
urzgdzen sg tozsame (referencyjne). W rzeczywistosci wykonawca zaoferowat w tym zakresie
rozwigzania réwnowazne, dla ktérych nie przedstawit w ofercie zadnych dokumentéw,
Swiadczgcych o spetnieniu wymogow Zamawiajgcego, zgodnie z zapisami rozdz. Il pkt 3.2
SIWZ. Zatem nalezy uznac, ze wykonawca EDEN takze po uptywie terminu skfadania ofert nie

wykazat, ze oferowane przez niego rozwigzania spetniajg wymagania SIWZ.
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Zarzut 2

Prezes Urzedu zwrdcit uwage na wstepie na charakter zmiany tresci SIWZ w zakresie
rozdz. V pkt 1.2 — warunki udziatu w postepowaniu dotyczace zdolnosci technicznej lub
zawodowej, dokonanej przez Zamawiajgcego pismem z dnia 6 marca 2016 r. na podstawie
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. Dotyczyta ona kwestii zawartych jednoczesnie w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, a zatem implikowata konieczno$¢ dokonania takze zmiany tresci ogtoszenia
zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych w sekgc;ji lll pkt 1.3) zdolnos¢ techniczna

lub zawodowa.

Dokonujgc tego rodzaju zmian w tresci SIWZ Zamawiajgcy ma obowigzek mie¢ na
wzgledzie art. 12a ust. 1 ustawy Pzp. Jednoczesnie brzmienie art. 12a ust. 2 ustawy Pzp
wskazuje na obowigzek przedtuzania terminu sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu
lub terminu sktadania ofert w sytuacji gdy zamawiajgcy dokonuje istotnej zmiany tresci
ogtoszenia, przy czym za zmiany istotne nalezy uzna¢ zmiany dotyczgce przede wszystkim
okreslenia przedmiotu, wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkow
udziatu w postepowaniu lub sposobu dokonywania oceny ich spetnienia. Aby uznac¢ zatem
zmiane dokonang w tresci ogtoszenia za istotng wystarczy, aby dotyczyta ona zapiséw
zwigzanych z warunkami udziatu w postepowaniu. Na gruncie niniejszej sprawy dokonana

przez Zamawiajgcego zmiana tresci ogtoszenia miata charakter istotny.

Majac powyzsze na uwadze, zgodnie z art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy miat
obowigzek przedtuzyé¢ termin sktadania ofert o czas, ktory w jego ocenie bytby niezbedny na
wprowadzenia zmian w ofertach. Poniewaz Ustawodawca nie zakreslit czasu minimalnego, o
jaki nalezy przedtuzy¢ termin sktadania ofert, to nalezy przyjg¢, ze kwestia ta lezy w gestii

samego Zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze, Prezes Urzedu stwierdzit, ze w okolicznoéciach niniejsze;j
sprawy zastrzezenia Zamawiajgcego nie zastugujg na uwzglednienie, i w konsekwencji

podtrzymat stanowisko odnosnie stwierdzonych w Informacji o wyniku kontroli naruszen.

Zgodnie z tresScig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, w zwigzku z nieuwzglednieniem
zastrzezen Zamawiajgcego od wyniku kontroli doraznej nastepczej, Prezes Urzedu przekazat

zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.

21



Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut nr 1.

Nie zastuguja na uwzglednienie zastrzezenia Zamawiajacego dotyczace
stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli z dnia 4 marca 2019 r. naruszenia przepisow art.
26 ust. 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wezwanie
wykonawcy EDEN do uzupetnienia dokumentéw swiadczacych, iz oferowane przez tego
wykonawce urzgdzenia spetniajg okreslone wymagania w zakresie rownowaznosci, po
uptywie terminu skfadania ofert, pomimo iz zgodnie z zapisami rozdz. Il pkt 3.2 SIWZ powinny
one zostac¢ wyspecyfikowane w ofercie, w wyniku czego nastgpita nieuprawniona zmiana tresci
ztozonej oferty, a w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EDEN, ktérej tres¢ w terminie skfadania ofert nie
odpowiadata postanowieniom SIWZ dotyczacym sposobu przedstawienia oswiadczenia woli
zawartego w ofercie w zakresie rownowaznosci, co stanowito naruszenie zasady uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze zastrzezenia zgtoszone przez
Zamawiajgcego w zakresie tego zarzutu w znacznej czesci dotyczyly czynnosci wezwania
wykonawcy EDEN do wyjasnienia watpliwosci i podejrzenia razgco niskiej ceny oferty na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W powyzszym zakresie podniesione przez Zamawiajgcego okolicznosci nie majg
zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem przepiséw art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz zasadnos$c¢
czynnosci wezwania do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i sposéb jej
dokonania przez Zamawiajgcego nie byly kwestionowane w wyniku przeprowadzonej kontroli.
Odnoszenie sie do tych okolicznosci przedstawionych przez Zamawiajgcego w ramach
zastrzezen nalezato uzna¢ za bezprzedmiotowe. W tym zakresie Izba w catosci podzielita

stanowisko Prezesa UZP wyrazone w odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia.

Zamawiajgcy w zgtoszonych zastrzezeniach nie odniost do zarzutu nieuprawnionego
wezwania wykonawcy EDEN do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, iz oferowane
przez tego wykonawce urzgdzenia spetniajg okreslone wymagania w zakresie réwnowaznosci
do przedmiotu zamowienia, po uptywie terminu sktadania ofert na podstawie art. 26 ust. 3 w
zwigzku z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od tego, podkresli¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy w regulacji zawartej w rozdz. Ill pkt 3.2 SIWZ wymagat, aby odwiadczenie
wykonawcy co do zaoferowania rozwigzan réwnowaznych zostato przedstawione w ofercie,
poprzez ziozenie stosownych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw

réwnowaznosci okreslonych w tabeli stanowigcej element dokumentacji SIWZ. Jako, ze
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oferowane rozwigzania rownowazne stanowig przedmiot oferty, ich okres$lenie stanowi istotng
tres¢ oferty, ktéra nie moze ulec zmianie po uptywie terminu skfadania ofert. Jakiekolwiek
zmiany w ofercie w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia sg niedopuszczalne po

terminie sktadania ofert.

Sformutowana przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu tresc
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w powyzszym zakresie nie budzi Zzadnych
watpliwosci. Poniewaz wykonawca EDEN dopiero w wyniku wyjasnienia i uzupetnienia ww.
dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego okreslit rzeczywiscie oferowany przedmiot
zamowienia, co nie wynikato z tresci oferty ztozonej w terminie sktadania ofert, nalezy uznac,
ze tresc¢ oferty ztozonej przez wykonawce EDEN (aktualna w terminie sktadania ofert) zostata
nastepnie zmieniona w wyniku ztozonych przez wykonawce EDEN dokumentéw i wyjasnien.

Tym samym, po terminie sktadania ofert nastgpita nieuprawniona zmiana tresci ztozonej oferty.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze sam Zamawiajgcy przyznat, ze dopiero w wyniku
zlozonych wyjasnien i uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, wykonawca EDEN wskazat,
ktéry z zaoferowanych sprzetdow jest tozsamy ze sprzetem referencyjnym (wskazanym w
opisie przedmiotu zaméwienia), a ktéry sprzet jest rownowaznym. Jednoczesnie nie sposob
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz nastgpito to zgodnie z rozdz. Ill pkt 3.2 SIWZ,
gdyz w sSwietle tego postanowienia wykonawca powinien ztozy¢ okreslone dokumenty w

ofercie w terminie sktadania ofert, czego nie uczynit.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze twierdzenie Zamawiajgcego, iz zamdwienie rozliczane
bylo wynagrodzeniem ryczattowym, a Zamawiajgcy nie nadat kosztorysowi ofertowemu
wysokiej rangi w postepowaniu, nie ma zadnego znaczenia w kontek$cie zarzutu naruszenia
przepiséw ustawy Pzp regulujgcych zakaz dokonywania zmian tresci ztozonej oferty w wyniku
wyjasnien skladanych na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp czy tez w wyniku uzupetnienia

dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zastrzezenia Zamawiajgcego nie odnoszg sie takze do stwierdzonego przez Prezesa
UZP naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jak wynika z dokumentacji postepowania,
wykonawca EDEN ztlozyt oferte, ktorej treS¢ byta niezgodna z wymaganiami rozdz. Il pkt 3.2
SIWZ, gdyz pomimo zaoferowania rozwigzah rownowaznych, wbrew temu wymaganiu SIWZ,
wykonawca EDEN nie wskazat w ofercie oferowanych rozwigzan rownowaznych, co zostato
ujawnione na etapie badania tej oferty w wyniku wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce.
Wobec ustalenia tego faktu w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy byt zobowigzany
odrzucic oferte wykonawcy EDEN na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz tresc

ztozonej oferty nie wskazywata, stosownie do postanowien rozdz. Il pkt 3.2 SIWZ, ze
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wykonawca EDEN oferuje rozwigzania rownowazne, co nie wynikato z tresci pierwotnie

ztozonej oferty.
Zarzut nr 2

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia zastrzezen zgtoszonych przez
Zamawiajgcego odnosnie stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli z dnia 4 marca 2019
r. naruszenia przepisu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przedtuzenia terminu
sktadania ofert w przeprowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
0 czas niezbedny na wprowadzenie zmian w ofertach, pomimo, iz dokonano istotnej zmiany
tresci ogtoszenia o zamowieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych,

dotyczgcej warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej lub zawodowej.

Zaréwno sam fakt, jak i zakres zmian w tresci ogloszenia o zamoéwieniu
zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 24 lutego 2017 r. pod nr 32121 -
2017 wprowadzonych przez Zamawiajgcego w dniu 7 marca 2017 r. w pkt V.1.2 ppkt 1.c w
opisie warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej
nie byt sporny w niniejszym postepowaniu i nie budzit watpliwosci. Zastrzezenia

Zamawiajgcego dotyczyty jedynie oceny danego stanu faktycznego.

Zamawiajacy podniést w zgtoszonych zastrzezeniach, ze dokonana zmiana tresci
ogtoszenia stanowita uproszczenie dotychczasowego zapisu, co utatwiato proces weryfikaciji
otrzymanych dokumentow na potwierdzenie doswiadczenia wykonawcy. Jednoczesnie
Zamawiajgcy podkreslit, ze w tresci opisu warunkéw nie dokonat on zadnej zmiany ilosciowej,
kwotowej czy tez materialowej, a wprowadzit jedynie uproszczony zapis dotyczgcy kostki

kamiennej (obejmujgcej zaréwno granit jak i bazalt).

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 12a ust. 1 ustawy Pzp, w przypadku dokonywania
Zmiany treSci ogtoszenia o zamowieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych
lub opublikowanego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, zamawiajgcy przedtuza termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o

czas niezbedny do wprowadzenia zmian we wnioskach lub ofertach, jezeli jest to konieczne.

Natomiast w ustepie 2 tego przepisu Ustawodawca wskazat, ze ,Jezeli zmiana, o ktorej
mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegdlnosci dotyczy okreslenia przedmiotu, wielkosci lub
zakresu zamowienia, kryteriow oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu lub sposobu
oceny ich spetniania, zamawiajgcy przedtuza termin skfadania wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
we wnioskach lub ofertach, z tym ze w postepowaniach, ktérych wartos¢ jest rowna Ilub
przekracza kwoty okresSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, termin

skfadania:
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1) ofert nie moze byc¢ krotszy niz 15 dni od dnia przekazania zmiany ogtoszenia Urzedowi
Publikacji Unii Europejskiej — w trybie przetargu nieograniczonego;

2) wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze by¢ krotszy niz 30 dni, a
jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zaméwienia niz 15 dni od dnia przekazania zmiany
ogfoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej — w trybie przetargu ograniczonego lub

negocjacji z ogtoszeniem.”

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, Ze podniesione przez Zamawiajgcego
zastrzezenie, ze ,Z uwagi na fakt, iz wartos¢ zamowienia nie jest rbwna ani nie przekracza
kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 nie ma wymogu by termin
na ztozenie oferty wynosit minimum 15 dni.” nie ma zadnego zwigzku z uzasadnieniem
faktycznym i prawnym stanowigcym podstawe do stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli
naruszenia art. 12a ust. 1 ustawy Pzp. W wyniku przeprowadzonej kontroli nie stwierdzono
bowiem naruszenia przepisu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp w zakresie, w kiérym przepis ten
dotyczy postepowan, ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Przepis art. 12a ust. 2 ustawy Pzp jednoznacznie kwalifikuje zmiany ogtoszenia
dotyczace tresci warunkéw udziatu w postepowaniu jako zmiany istotne, niezaleznie od tego
czy sg to zmiany zaostrzajgce czy tez upraszczajgce opis warunku. Jakakolwiek zmiana opisu
warunku udziatu w postepowaniu zawartego pierwotnie w ogtoszeniu o0 zamowieniu musi by¢
zatem traktowana jako istotna, ktéra powoduje tym samym obowigzek przediuzenia przez
Zamawiajgcego terminu skiladania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian we
wnioskach lub ofertach. Przepis nie wskazuje konkretnego okresu, o jaki nalezy przedtuzyé
termin skfadania ofert ani tez nie wskazuje ,minimalnego czasu jaki przystuguje Wykonawcy
na ztozenie oferty od momentu wprowadzenia zmiany” co podnosit Zamawiajgcy. Wobec
powyzszego, ocena o jaki czas wydtuzy¢ nalezy ten termin, spoczywa na Zamawiajgcym, ktory

jest ,gospodarzem” danego postepowania.

Skoro zatem, od dnia wprowadzenia zmiany w tresci warunku (07.04.2017 r.) do
terminu sktadania ofert (13.04.2017r.) pozostato 6 dni, to nalezato ten czas odpowiednio
wydtuzy¢, aby termin sktadania ofert uwzgledniat po wprowadzeniu zmiany - czas konieczny
na przeanalizowanie ofert i wprowadzenie ewentualnych zmian w ofertach. Niewydtuzenie
terminu w danym stanie faktycznym stanowi naruszenie przepisu art. 12a ust. 2 ustawy Pzp,
ktory ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, pozostawiajgc jedynie do uznania
Zamawiajgcego kwestie okreslenia dtugosci ,czasu niezbednego” na wprowadzenie zmian w
ofertach. W zadnym razie nie mozna przyjac¢, ze w ramach tej decyzji zamawiajgcy moze
uznaé, ze przedtuzenie terminu skfadania ofert nie jest w ogole uzasadnione. Nie sposob tez

zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze ,Zmiana taka mogtaby za to wprowadzi¢
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chaos i doprowadzi¢ do zaburzenia uczciwej konkurencji, przynoszgc efekt odwrotny do
zamierzonego.” Powyzsze twierdzenie, w Swietle obowigzujgcych regulacji ustawy Pzp nalezy

uznac¢ za bezpodstawne i nieuprawnione.

Podniesiona przez Zamawiajgcego okolicznosé, iz w dniu 07.03.2017r. dokonana
zostata takze modyfikacja SIWZ polegajgca na uzupetnieniu zatgcznika nr 7 do SIWZ-
Dokumentacja Projektowa o Specyfikacje Techniczng wykonania i Odbioru Robét
Budowlanych branzy drogowej jest irrelewantna w kontekscie Informacji o wyniku kontroli i
stwierdzonego naruszenia art. 12a ust. 2 ustawy Pzp, gdyz przedmiotowa czynnos¢ nie byta

kwestionowana przez Kontrolujgcego w przedmiotowym postepowaniu.

W podsumowaniu zastrzezen zgtoszonych przez Zamawiajgcego zostaty podniesione
okolicznosci, iz w dniu 16.11.2018 r. doszio do podpisania protokotu odbioru koncowego dla
przedmiotowego zadania, w ktérym potwierdzono, ze cato$¢ prac objetych dokumentacjg
techniczng zostata wykonana nalezycie oraz bez usterek, co oznacza, ze otrzymano w ten
sposéb wykonany przedmiot zamowienia, zgodny z wymaganiami przetargu oraz
dokumentacjg projektowg, a w dniu 19.11.2018 r. inwestycja zostata odebrana przez
przedstawiciela Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkow w todzi, w ktérym stwierdzono, ze

prace wykonane zostaty zgodnie ze sztukg budowlang i konserwatorska.

Niezaleznie od przywotanych przez Zamawiajgcego ww. protokotéw odbiorow
inwestycji na etapie realizacji zamoéwienia, nie sposéb jest podzieli¢ stanowisko
Zamawiajgcego, ze w wyniku przeprowadzonej procedury ,wybrano oferte w rzeczywisty
sposob najkorzystniejszg” oraz ,w ten sposdb dochowano zasad gospodarnosci oraz
rozsgdnego gospodarowania funduszami publicznymi”. Przedmiotowa inwestycja powinna by¢
bowiem zrealizowana zgodnie z procedurg obowigzujgcg dla zamowien publicznych,
okreslong w przepisach ustawy Pzp, co w danym stanie faktycznym, wobec stwierdzonych w
toku kontroli postepowania o udzielenie zaméwienia, naruszen przepiséw tej ustawy, nie
potwierdzito sie. Podkresli¢ nalezy, ze nie mozna uznac za najkorzystniejszg takiej oferty, ktora
zostata przyjeta przez Zamawiajgcego wbrew postanowieniom SIWZ obowigzujgcym w danym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy nie moze odstepowaé od
ustalonych w SIWZ wymagan i regut na etapie badania i oceny ofert, gdyz prowadzi to wprost
do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co miato miejsce w przedmiotowej sprawie

Izba podzielita w catosci stanowisko Prezesa Urzedu, ze stwierdzone naruszenia
przepiséw art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp miaty wptyw na wynik postepowania, natomiast naruszenie art. 12a ust. 2

ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy

Prawo zamdwien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiinnnnn.

Czlonkowie: i
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