Sygn. akt KIO 1518/19

WYROK

z dnia 20 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koziowski

Daniel Konicz
Jan Kuzawinski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 16 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
5 sierpnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: ,MARGO” M. D.-N., Grotniki

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Zakwaterowanie i wyzywienie
cudzoziemcow ubiegajacych sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (numer postepowania 17/OSRODKI/US/19)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Urzad do Spraw Cudzoziemcoéw z siedzibg
w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i zalicza w poczet kosztoéw
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Urzad do Spraw Cudzoziemcow z siedzibg w Warszawie prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2018 r. poz. 1986 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn.
Zakwaterowanie i wyzywienie cudzoziemcow ubiegajgcych sie o udzielenie ochrony
miedzynarodowej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (numer postepowania
17/O0SRODKIUS/19).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 13 maja 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr2019/S_091 pod poz. 220505.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 lipca 2019 r. Zamawiajacy przestat drogg elektroniczng zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania w zadaniu nr 7 - odrzuceniu jedynej oferty ztozonej przez
LMARGO” M. D.-N. z Grotnik i uniewaznieniu postepowania.



5 sierpnia 2019 r. Odwotujacy ,MARGO” M. D.-N. z Grotnik {dalej rowniez: ,Margo”}
wnidst w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszych czynnoSci.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 - przez odrzucenie oferty Odwolujgcego jako nieodpowiadajacej
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej w uzasadnieniu rowniez:
»specyfikacja”, ,SIWZ' lub ,s.i.w.z.”}, mimo ze oferta ta speinia wszystkie wymagania
Siwz.

2. Art. 93 ust. 1 pkt 1 - przez uniewaznienie postepowania, mimo ziozenia oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu.

3. Art. 7 ust. 1 - przez przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji, polegajgce na nierzetelnej wizytaciji obiektu Odwotujgcego, w tym
niewtasciwe sporzadzenie protokotu, ktérego kazda strona nie zostata podpisana przez
Odwotujgcego oraz cztonkow komisji przetargowej.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtoérzenia badania oferty ztozonej przez Odwolujgcego, a w konsekwencji
wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

W pismie z 25 lipca 2019 r. Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp piecioma okolicznosciami:

1) Brakiem wyposazenia pokoi mieszkalnych w t6zka w liczbie odpowiadajacej liczbie

zakwaterowanych oséb (120). Zgodnie z pkt 6.6.27. zatacznika nr 1 do SIWZ
Zamawiajgcy wymagat wyposazenia pokoi mieszkalnych m.in. w t6zka, ktorych liczba
bedzie odpowiadac liczbie zakwaterowanych osob (jako jedno t6zko traktowane beda:
jednoosobowe 16zko z materacem na stelazu drewnianym lub metalowym, tapczan,
wersalka, kanapa lub sofa rozkladana).

2) Brakiem wygrodzenia wszelkich urzadzen, przedmiotow i innych obiektéw znajdujacych
sie na terenie osrodka, zagrazajgcych bezpieczenstwu zamieszkujgcych w nim oséb,
zgodnie z wymogiem z pkt 6.6.2. zatgcznika nr 1 do SIWZ

Komisja Przetargowa stwierdzita, ze dawny budynek biurowy, oddany wczes$niej

do uzytkowania dla pracownikbw Zamawiajgcego, do ktdrego jest swobodny dostep, jest
niebezpieczny szczegdlnie dla dzieci, poniewaz nikt w nim nie przebywa, a balustrada
wejscia do tego budynku jest wyjgtkowo niebezpieczna, poniewaz jej wymiary zagrazajg
bezpieczenstwu, co spowodowac np. upadek z wysokosci 185 cm.

3) Niespetnieniem wymogu okreslonego w pkt 6.6.3. zalgcznika nr 1 do SIWZ,
tj. zapewnienia placu zabaw dla dzieci wygrodzonego ogrodzeniem o wysokosci co
najmniej 1 m.

W protokole zawarto informacje, ze stupki majg wysokos¢ 90, 91, 90, 96, 98 i 100 cm.

4) Niespetieniem wymogu okreslonego w pkt 6.6.17. zalgcznika nr 1 do SIWZ,

tj. zapewnienia zamykanego pomieszczenia przeznaczonego na sale lekcyjna,
Wyposazonego co najmniej w m.in. tawki szkolne (wysoko$¢ blatu mieszczaca sie

w przedziale od 64 cm do 71 cm oraz krzesta (wysoko$¢ siedziska krzesta mieszczaca



sie w przedziale od 38 cm do 43 cm), umozliwiajgce przeprowadzenie zaje¢ dla co
najmniej 10 oséb jednocze$nie.

5) Niespetnieniem wymogu okres$lonego w pkt 6.6.35. zatgcznika nr 1 do SIWZ,

tj. zapewnienia apteczki pierwszej pomocy wyposazonej w: wode utleniong, opatrunki,
plastry, bandaze, chusty tréjkatne, opaski elastyczne, wate, nozyczki, rekawiczki
lateksowe, maseczke do sztucznego oddychania, folie NCR, instrukcje udzielania
pierwszej pomocy.

Komisja przetargowa stwierdzita w apteczce brak wody utlenionej i waty.

{ad 1)}

Wedtug Odwolujgcego z pkt 6.6.27. zatgcznika nr 1 do SIWZ nie wynika,
ze wymagane jest, aby w pokojach byly roztozone tézka lub kanapy dla zadeklarowanej
liczby oséb, a jedynie, Ze muszg one by¢ w ilosci odpowiadajgcej tresci oferty.

Odwolujgcy podat, ze w magazynie znajdowato sie 16 szt. segmentow tézek pietrowych
(tj. po 10 gotowych elementéw), co daje tgcznie 32 t6zek (zdjecia wykonane przez
Odwolujgcego nr 1- 7 dot. 16zek oraz zdjecia nr od 1-3f dot. materacy w zatgczniku nr 5
do odwotfania).

Odwolujgcy nastepujgco zrelacjonowat przebieg wizytaciji:

- rozpoczeta sie o0 godz. 8:30, a obchdd osrodka wraz z wykonaniem dokumentaciji
fotograficznej trwat z przerwami do okoto godz. 13:00, a pomiedzy godz. 14:38 a 14:40
wykonano zdjecia tézek w magazynie;

- pierwotnie komisja przy rozpoczeciu protokotu dopuszczata mozliwo$¢ ztozenia t6zek
z elementéw znajdujgcych sie w magazynie, jednak po okoto 2 godzinach wycofata sie z tej
propozycji;

- komisja nie chciata takze sprawdzi¢ ilosci materacy w magazynie.

- sporzgdzenie protokotu trwato od okoto godz. 13:00 do godz. 18:10, tj. okoto 5 godzin;

- Odwolujgcy zaledwie przez okoto 10 min. miat mozliwo$¢ zapoznania sie z protokotem;

- komisja opuscita o$rodek o godz. 18:30, co jest udokumentowane w ksigzce wejs¢ i wyjs¢.

Odwolujgcy zarzucit, ze komisja przetargowa bezpodstawnie nie uznata toézek, ktdre
znajdowaly sie w magazynie, traktujac je jako ,deski przypominajgce t6zka”, cho¢ uznata
4 tapczany rowniez znajdujgce sie w magazynie. Wedtug Odwolujgcego spetnia wymag
SIWZ odno$nie wyposazenia pokoi mieszkalnych m.in. w tézka, ktorych liczba bedzie
odpowiadac liczbie zakwaterowanych osob.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze w czasie wizytacji mozliwe byto ztozenie wszystkich
brakujgcych wedtug protokotu 16zek, gdyz w dwie osoby ztozenie t6zka pietrowego trwa
okoto 6 min, co obrazuje zdjgcie tézka wykonanie przez komisje przetargowa nr 47 oraz film
nagrany przez Odwotujgcego (zamieszczone w zatgczniku nr 5 do odwotania).

Odwolujgcy dodat, Ze w 2012 r. komisja przetargowa Zamawiajgcego w toku wizytaciji
osrodka poprosita o ztozenie brakujacych t6zek wraz z materacami.

Odwotujgcy podnidst, ze liczba t6zek znajdujgcych sie w pokojach dostosowywana
jest na biezgco do potrzeb, a zbedne t6zka sg rozktadane i przenoszone do magazynu.
W trakcie trwania umowy z Zamawiajgcym tj. od 2016 r. do dnia dzisiejszego Odwotujacy nie
posiadat stanéw osobowych powyzej 100 osob.

{ad 2)}

Odwolujgcy zauwazyt, ze wspominany budynek biurowy stuzyt bez zadnych
problemoéw czy uwag przez kilka lat pracownikom Zamawiajgcego. Wedtug Odwotujgcego
nielogiczne jest, ze od 2010 r. nie stanowit on Zadnego zagrozenia, natomiast w 2019 r.
wedtug komisji przetargowej narusza juz bezpieczenstwo oséb przebywajgcych w jego



poblizu.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze balustrada nie moze stanowi¢ zagrozenia, gdyz sama
w sobie stanowi bariere ochronng przed bocznym upadkiem ze schodéw (zdjecia nr 12
sporzgdzone przez komisje przetargowg oraz zdjecia wykonane przez Odwotujgcego nr 1-4
zamieszczone w zatgczniku nr 5 do odwotania).

Odwotlujgcy powolat sie na dotgczong do oferty opinig rzeczoznawcy budowlanego,
z ktorej wynika, ze przedmiotowy budynek wraz z innymi nie zagraza bezpieczenstwu os6b
przebywajgcych w nich lub w ich poblizu i nie stanowi zagrozenia pod wzgledem
architektoniczno-konstrukcyjnym, zgodnie z Prawem budowlanym (zatgcznik nr 3 do
odwotania).

Odwolujgcy dodat, ze zgtosit do protokotu zastrzezenie odno$nie braku kompetencii
cztonkéw komisji przetargowej do podwazania powyzszego dokumentu.

Odwolujgcy zarzucit, ze uznanie jego oferty w tym zakresie za niezgodne z tre$cig
SIWZ zostato w cato$ci oparte na subiektywnych odczuciach cztonkéw komisji przetargowej,
z pominieciem dokumentéw (opinii rzeczoznawcow ppoz., budowlanych, bhp, i innych
zatgczonych do oferty) oraz faktéw z nich wynikajacych.

Dodatkowo Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w wyroku z 10 sierpnia 2015 r. sygn. akt
KIO 1545/15 Izba - odnoszac sie do zarzutu, ze drabina na dach jest realnym zagrozeniem
- ustalita, ze drabina prowadzi do wiazu na dach, ktéry jest zabezpieczony ktédkg, a sama
drabina nie moze by¢ uznana za element niebezpieczny, uwzgledniajac: (1) opinie o stanie
technicznym budynku, wydang przez rzeczoznawce ds. konstrukciji budowlanych, w ktorej
stwierdzono m.in., ze drabina jest prawidtowo zamocowana, a jej stan techniczny jest dobry,
oraz (2) opinie rzeczoznawcy ds. bezpieczenstwa i higieny pracy, z ktorej wynika, ze drabina
odpowiada wymaganiom warunkéw techniczno-budowlanych.

Odwolujgcy wywiddt z powyzszego, ze wydana przez rzeczoznawce opinia winna by¢

zatem bezwzglednie wzieta pod uwage przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu komisji przetargowej dotyczacego wyszczerbionej ptytki,
Odwolujgcy podnidst, ze mogta ona zosta¢ uszkodzona tuz przed wizytacja, a sprawdzenie
wszystkich elementéw, ktére miaty by¢ oceniane zgodnie z zatgcznikiem nr 9 do SIWZ jest
fizycznie niemozliwe przy funkcjonujgcym osrodku. Odwotujgcy dodat, ze wszelkie
uszkodzenia usuwa na biezgco, co uczynit réwniez w tym przypadku, do czego obliguje go
obowigzujgca dotychczas umowa (zdjecia wykonane przez Odwotujacego nr 1-4
zamieszczone w zataczniku nr 5 do odwotania).

sporzgdzonych przez Odwotujgcego (oznaczone jako MOJE FOTO
GROTNIKI/02/biuro_wejscie ) przedstawiajgce usunietg usterke i balustrade

Odwolujgcy podnidst, ze zawarte w pkt 6.6.2. postanowienie (w brzmieniu: Jezeli
w trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy stwierdzi obecno$¢ urzadzen, przedmiotow i innych
obiektow znajdujgcych sie na terenie osrodka, stanowigcych w jego ocenie zagrozenie dla
bezpieczenstwa osob, zastrzega sobie prawo do zgdania od Wykonawcy wiasciwego ich
zabezpieczenia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego pod rygorem zaptaty kary
umownej okreslonej w umowie.), nie jest podstawg do wykluczenia wykonawcy z powodu
wykruszonej plytki itp., gdyz jest to jedynie zagrozone naliczeniem kary umownej okre$lonej
w przysziej umowie. Odwolujgcy wywiddt stad, ze Zamawiajacy dopuszcza w SIWZ drobne
ubytki, zarysowania oraz $lady eksploataciji elementéw osrodka, do kitdérych zaliczy¢ nalezy
sie uszkodzong ptytke.

{ad 3)}

Odwolujacy stwierdzit, ze pkt 6.6.3. zatgcznika nr 1 do SIWZ nie zawiera zapisu,
ze zaden element ogrodzenia (m.in. stupek) nie moze by¢ przystoniety np. rosngcg trawg czy
tez podsypany piaskiem w niektérych miejscach, co obniza nieco wysoko$¢ ogrodzenia.

Odwolujgcy podat, ze w poprzednich postepowaniach ogrodzenie spetniato wymogi
Zamawiajgcego, a jego wysokos¢ nie ulegta zadnej zmianie.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze komisja przetargowa podata wybioérczo wymiary
jedynie 6 stupkéw (wszystkie zdjecia wykonane zostaty w 1 minute od 8:39 do 8:40), spo$rod



ktérych 5 - znajdujgcych sie w 2-3 miejscach, gdzie wystepowaty nierébwnosci w postaci
rosnacej trawy, lezacych lisci lub podsypanego piasku, ktdry jest w czasie eksploatacii placu
rozrzucany przez dzieci - uznata za byt niskie.

Odwotujgcy podkreslit, ze facznie w catym ogrodzeniu o obwodzie 69 metrow jest 344
stupkow - kazdy o wysokosci 101 cm.

Odwolujgcy powotat sie na ztozone wraz z ofertg orzeczenie techniczne (zatgcznik nr
4 do odwotania), z ktérego wynika, ze plac zabaw zostat poddany przeglgdowi oraz byt
kontrolowany przez Europejskie Centrum Bezpieczehnstwa Sportu i Rekreacji (jak co roku na
przetomie marca i kwietnia) i jest zgodny z normg PN-EN 1176:2009, zapewniajgcg
bezpieczenstwo uczestnikow placu zabaw.

Odwolujgcy podnidst, ze cztonkowie komisji przetargowej nie posiadali ani
odpowiedniej miarki, ani umiejetno$ci dla dokonania pomiardw, gdyz postugiwali sie taSmg
miernicza, kidra im sie skrecata i platata, i przyktadali jg w réznych miejscach do stupkdéw
ogrodzenia, a co za tym idzie nie byli w stanie zmierzyc¢ ich petnej diugosci. Jest to widoczne
na wykonanych przez komisje zdjeciach nr 3-17 (zatgcznik nr 5 do odwotania).

Odwotujgcy wywiédt, ze w przypadku odpowiedniego dokonania pomiarow wysokosci
ogrodzenia przy uzyciu miarki sztywnej okazuje sie, ze ma ono wymagang wysokos$¢, co jest
widoczne na zdjeciach nr 1-45 wykonanych przez Odwotujacego (zamieszczonych
w zatgczniku nr 5 do odwotania).

Odwotujgcy zarzucit, ze nieuzasadnione jest zakwestionowanie wysokosci
ogrodzenia na podstawie przeprowadzonego wadliwie pomiaru zaledwie kilku stupkéw w 2, 3
miejscach i odrzucenie oferty Odwolujgcego, skoro wszystkie stupki faktycznie majg
wysoko$¢ 101 cm.

{ad 4)}

Odwolujgcy podat, ze w sali szkolnej jest Igcznie 26 krzeset, w tym 10 o wymiarach
od 38 do 43 cm, spetiajgcych wymogi oraz tacznie 9 stotdw, w tym 5 o wymiarze 71 cm,
co spetnia wymagania okreslone w pkt 6.6.17. zatgcznika nr 1 do SIWZ, o czym $Swiadczg
zdjecia nr 18-35 sporzgdzone przez komisje przetargowg (zamieszczone w zatgczniku nr 5
do odwotania).

Jednoczes$nie Odwolujgcy stwierdzit, Zze powyzsze zdjecia oddajg tylko ogdiny widok
sali szkolnej, gdzie na stotach pouktadane jest 16 szt. krzeset (w tym 10 odpowiadajacych
wymiarom 38 do 43 cm, z 14 zdje¢ 11 nie mozna przyporzgdkowaé do obiektow, ktore byty
fotografowane, wykonano tylko 3 zdjecia stotu (nr 33, 34, 35), z ktérych nie wynika, jakiej jest
on wysokosci.

Odwolujgcy ponownie zarzucit, ze pomiary zostaty wykonane nierzetelnie
i niefachowo przez komisje przetargowg przy pomocy taS§my mierniczej elastycznej, ktora na
zdjeciach jest ustawiona po réznym katem, a kciuk osoby mierzgcej spoczywa w blizej
nieokreslonym miejscu (zdjecia nr 22-35). Ponadto ze zdje¢ wida¢, ze nie pogrupowano
rodzajow krzeset i stotow, ktore podlegaty mierzeniu. Gdyby pomiaréw dokonano w sposoéb
rzetelny np. za pomocg sztywnej miarki, przykladajgc réwnolegle liniat do blatu stotu
i prostopadle miarke do liniatu i podtogi, nie bytoby Zadnych watpliwosci, ze wskazatyby na
spetnianie przez Odwolujgcego zapisow SIWZ

W zwigzku z powyzszym Odwolujacy wykonat fotografie krzeset i stotow, ktére majg
wymiary i sg w ilosci odpowiadajacej wymaganiom SIWZ (zdjecia nr 1-21 zamieszczone
w zatgczniku nr 5 do odwotania).

{ad 5)}

Wedtug Odwotujgcego apteczka jest kompletna i zgodna z SIWZ. Jednoczesnie
zaznaczyt, ze jezeli byto inaczej, jak to zaznaczono w pkt 39. protokotu, nie jest jasne,
dlaczego komisja przetargowa nie udokumentowata tego zdjeciem, jak w przypadku innych
stwierdzonych przez siebie niezgodnosci.

Odwotujgcy dodat, ze wykonat dokumentacje fotograficzng w niedtugim czasie po
opuszczeniu o$rodka przez komisje przetargowg i stwierdzit, ze apteczka byta uzyta,
co wida¢ na zatgczonych zdjeciach (zamieszczonych w zatgczniku nr 5 do odwotania).



Odwolujgcy ponownie podnidst, ze oSrodek nie jest obecnie zamkniety, lecz
funkcjonuije, i nie jest mozliwe sprawdzenie przed wizytacjg, czy apteczka nie byta uzyta
z uwagi na np. skaleczenie zgodnie z jej przeznaczeniem.

Odwolujgcy zarzucit, ze stwierdzone uchybienie jest mato znaczace i faktycznie nie
ma wielkiego wplywu na funkcjonowanie osrodka, a co za tym idzie jego oferta nie
zastugiwata na odrzucenie.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}

Zdaniem Odwotujgcego zmiany poczynione w kolejnych postepowaniach
prowadzonych przez Zamawiajgcego zmierzaty do eliminacji z rynku osrodka Odwotujgcego.
Przyktadowo w SIWZ okre$lono, ze wszelkie elementy stanowigce niebezpieczenstwo dla
0s06b przebywajgcych na terenie osrodka bedg podlegaty ocenie komisji przetargowej, ktéra
wedtug swojego uznania stwierdzi, czy dane elementy budynkéw, pokoi, itp. sg bezpieczne
czy nie, nie posiadajgc do tego zadnych uprawnien i kompetenc;ji.

Odwotujgcy podat, ze zatgcznik nr 8 do SIWZw § 13 IPU pkt 7, 8, 9 opisuje, jak
winno sporzgdzac sie protokoét z wizytacji oraz jak ma by¢ zakonczony.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze w trakcie wizytacji i robienia zdje¢ nie byt
informowany o stwierdzonych przez komisje nieprawidtowosciach.

Odwotujgcy podkreslit, ze gdy czytat protokdt w pkt. 21. byto zakreslone kotkiem
stowo , TAK", a w uwagach nie byto zadnych zapiséw odnosnie niespetienia warunkéw
okreslonych pkt 6.6.17. zatgcznika nr 1 do SIWZ. Na doktadne zapoznanie sie z protokotem
otrzymat ok. 10 min i oczekiwano od niego od razu podpisania protokotu. Nie uczestniczyt
przy wykonaniu przez osoby wizytujgce kopii protokotu, ktérg wreczono mu bez parafowania
i poswiadczenia kazdej strony za zgodno$¢ z oryginatem oraz poswiadczenia podpisem jej
odbioru. Dopiero po opuszczeniu osrodka przez komisje przetargowg stwierdzit, ze we
wspomnianym pkt pojawity sie zapisy dotyczgce niespetniania wymogu.

Odwotujgcy zarzucit, ze komisja przetargowa nie dokonata wizytacji w sposéb
opisany w § 13 pkt 7-9 zatgcznika nr 9 do SIWZ

W zfozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie z 16 sierpnia 2018 r.
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, w szczegélno$Sci nastepujaco uzasadniajgc
swoje stanowisko.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podniost, ze jego zdaniem Odwolujgcy nie
wykazat kumulatywnego spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 pzp, gdyz
na moment wniesienia odwotania nie byt juz zwigzany ofertg, co powinno skutkowac
oddaleniem odwotania. Zamawiajgcy podat, ze biorgc pod uwage termin otwarcia ofert
(5 czerwca 2019 r.) oraz dtugosc¢ terminu zwigzania ofertg (60 dni - pkt 1 rozdziatu Xl SIWZ)
termin zwigzania ofertg uptynat 3 sierpnia 2019 r., natomiast odwotanie zostato wniesione
5 sierpnia 2019 r.

W tej sytuacji wedlug Zamawiajgcego nawet ewentualne uwzglednienie wniesionego
odwotania doprowadzitoby do powtérnej czynnosci badania i oceny ofert, w ktérej wyniku
oferta ztozona przez Odwotujgcego nie mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg
i w rezultacie nie bedzie mozliwosci zawarcia z nim niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Na poparcie takiego stanowiska w odpowiedzi na odwotanie zamieszczono cytaty
z uzasadnien konkretnych orzeczen wydanych przez Izbe i sgdy okregowe.

Zamawiajacy podat, ze w rozdziale Xll SIWZ pn. ,,Opis sposobu przygotowania ofert”
w pkt 14 wymagat zatgczenia do oferty m.in.: zaswiadczenia wystawionego przez
odpowiednie stuzby, potwierdzajacego, ze oferowany obiekt spetnia wymogi bhp, opinii
rzeczoznawcy budowlanego stwierdzajgcej bezpieczenstwo uzytkowania obiektu
(dla kazdego budynku osobna), opinii wiasciwej miejscowo komendy Panstwowej Strazy
Pozarnej lub opinii rzeczoznawcy ds. zabezpieczen przeciwpozarowych, aktualnego
dokumentu przeglgdu/kontroli/inspekciji placu zabaw. | nie wskazywat na brak tych
dokumentow w ofercie odwotujgcego, nie byto to rowniez przedmiotem kwestionowane;j
przez Odwolujgcego wizji lokalnej, ktéra odnosita sie do weryfikacji dodatkowych, opisanych



w OPZ wymagan Zamawiajgcego.

Z tego wzgledu Zamawiajgcy wnidst o oddalenie wnioskéw dowodowych
o przeprowadzenie dowoddw z opinii rzeczoznawcy budowlanego i orzeczenia technicznego
dotyczacego placu zabaw, jako niezwigzanych z zarzutami odwotania. Dodatkowo
Zamawiajacy zauwazyt, ze pierwszy dokument nalezy uznac za opinie prywatna, sktadajaca
sie de facto z jednego zdania, niepotwierdzong zadnego rodzaju uprawnieniami zawodowymi
jej autora, ktora zostata oparta wytgcznie o dokumentacja, gdyz brak jest informacji
o przeprowadzeniu wizji lokalnej. Zdaniem Zamawiajgcego nawet gdyby uzna¢ ten dokument
za rzetelny to jego konkluzjg jest szczatkowa ocena obiektu pod katem architektoniczno-
konstrukcyjnym, a nie pod katem zgodnosci z SIWZ. Analogicznie odnos$nie drugiego
dokumentu Zamawiajgcy zauwazyt, ze dotyczy on potwierdzenia zgodnosci urzadzen
na placu z Polskimi Normami, a nie kwestii zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego
wskazanymiw SIWZ

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze wymagania co do wyposazenia osrodka zostaty
jednoznacznie okreslone w SIWZ. W szczegdlnosci w rozdziale XV SIWZ (Kryteria oraz
sposob oceny ofert) w pkt 4. wskazano, ze ocena kryterium warunkéw lokalowych zostanie
dokonana przez cztonkéw komisji przetargowej, a sam przebieg wizytacji zostat opisany
w zatgczniku nr 9 do SIWZ

Zamawiajacy podkreslit, ze oczekiwat nie tylko spetnienia przez oferowany obiekt
ustalonych norm i wymogdw prawnych w zakresie bezpieczenstwa, p-poz i atestéw
(na potwierdzenie czego zazgdat odpowiedniej dokumentacji wystawionej przez
rzeczoznawcow lub uprawnione stuzby), ale takze spetnienia okreslonych przez siebie
szczegoGtowych wymogow, ktorych katalog wynika z wieloletniego doswiadczenia
w prowadzeniu osrodkéw dla cudzoziemcow (w tym witasnych). Wymagania te dotyczag
szczegOtowego wyposazenia obiektu, ktére co do ilosci, wymiaréw i jako$ci moze byc
ocenione bez specjalistycznej wiedzy zawodowej innej niz doSwiadczenie zyciowe
i zawodowe.

Stosownie do zatgcznika nr 9 do SIWZ pn. ,Opis przebiegu wizytacji obiektow”
Zamawiajgcy zawiadamiat wykonawcéw o planowanym terminie wizytacji na co najmniej
3 dni przed terminem jej przeprowadzenia (w przypadku Odwotujgcego 19 czerwca 2019r.
zostat on zawiadomiony, ze wizytacja odbedzie sie 25 czerwca br.). Wykonawca miat zatem
czas i mozliwos¢, aby zweryfikowac, jaki jest stan elementéw, ktére bedg sprawdzane przez
komisje. Zamawiajacy dodat, ze Odwotujgcy jest podmiotem prowadzacym dziatalno$é
gospodarcza, w szczegdlnosci od kilku lat prowadzi osrodek dla cudzoziemcéw i jego
staranno$¢ w tym zakresie nalezy ocenia¢ surowiej, jako staranno$¢ profesjonalisty

w rozumieniu art. 355 Kodeksu cywilnego.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wizytacja obiektéw miata na celu zweryfikowanie
prawdziwosci oswiadczen wykonawcdw zawartych w ofercie, a wiec de facto zbadanie
zgodnosci w tym zakresie oferty z wymaganiami SIWZ. Przy czym przez tresc¢ oferty nalezy
rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede wszystkim co
do zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania
zamowienia (zob. wyrok Izby z 10.11.2011 r. sygn. akt KIO 2345/11). Z kolei: Niezgodnos¢
tresci oferty z tre$cig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi woéwczas, gdy zawarto§¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pz W tym
zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest
sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmienno$¢ ta moze
przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi nie odpowiada opisanemu w specyfikaciji
przedmiotowi zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego (wyrok lzby z 14.08.2014 r. sygn. akt KIO 1543/14).

{ad pkt 1. i 2. listy zarzutéw}

{ad 1)}

Zamawiajacy zrelacjonowat ze w pkt 6.6.27. zatgcznika nr 1 do SIWZ wskazat
wyposazenie podstawowe pokoi mieszkalnych: a. 16zka w liczbie odpowiadajgcej liczbie



zakwaterowanych osob (jako jedno t6zko traktowane beda: jednoosobowe t6zko
z materacem na stelazu drewnianym lub metalowym, tapczan, wersalka, kanapa lub sofa
rozktadana).

Wedtug Zamawiajgcego w ten sposéb wyraznie okreslit zarébwno, ze liczba t6zek
miata odpowiadac¢ ofercie wykonawcy w jej maksymalnym zadeklarowanym zakresie (zatem
sam wykonawca przesgdza trescig oferty o tym ile tézek powinien zapewnic), jak réwniez co

uzna za t6zko - w spornym przypadku materac na stelazu drewnianym.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku Odwolujgcego nie byto ani materacy
na stelazu, ani nawet nie byto samych stelazy w liczbie 9 sztuk.

Zdaniem Zamawiajgcego bez znaczenia sg rozwazania odwotania na temat czasu
sktadania stelazy, czy potencjalnej mozliwosci ztozenia stelazy na potrzeby wykazania,
ze deski w magazynie stanowig faktycznie stelaze, gdyz Odwotujacy nie dokonat tego ani
przed wizytacjg, ani w jej czasie.

Zamawiajgcy zauwazyl, ze na podstawie zdje¢ zatgczonych do odwotania mozna
poréwnac, jak wygladat stan magazynu na dzien wizytaciji, a jak Odwolujgcy uporzadkowat
i uzupetnit go na potrzeby wiasnych zdje¢.

Wedtug Zamawiajgcego nie zmienia to faktu, ze kluczowy byt brak faktycznie
zestawionych (zfozonych) tézek oraz catkowity brak materacy, co uniemozliwiato dokonanie
oceny przedstawionych drewnianych elementéw jako tézek w rozumieniu zapiséw SIWZ
Natomiast stwierdzona liczba 16zek znalazta odzwierciedlenie w protokole z wizytacji.

{ad 2)}

Zamawiajgcy podat, ze w pkt 6.6.2. zatgcznika nr 1 do SIWZ jednoznacznie wymagat
trwatego odgrodzenia terenu osrodka oraz trwatego wygrodzenia wszelkich urzgdzen,
przedmiotéw i innych obiektdow znajdujgcych sie na terenie osrodka, zagrazajacych
bezpieczenstwu zamieszkujgcych w nim oséb. Jednocze$nie w pkt 6.3. okreslit: Poprzez
pojecie ,teren osrodka" rozumie sie caty obszar wraz z infrastrukturg i przylegtosciami,

w stosunku do ktdrego zapisy SIWZ oraz jego zatgcznikdéw formutujg obowigzki

dla Wykonawcy zamowienia publicznego. Tym samym przez teren osrodka i obiektow
zlokalizowanych na tym terenie nalezy rozumie¢ nieruchomosci i infrastrukture, ktére zostaty
wskazane w ofercie Wykonawcy ztozonej w niniejszym postepowaniu w zakresie
funkcjonalnym umozliwiajgcym realizacje wszystkich ustug i zadan wykazanych w zapisach
SIWZi jego zatgcznikach.

Zdaniem Zamawiajgcego bezprzedmiotowy jest wywod Odwotujacego na temat
funkcji budynku biurowego w przesztosci, gdyz na potrzeby aktualnego postepowania jest on
wytgczony z uzytkowania. W mys$| definicji terenu osrodka zawartej w SIWZ nalezatoby
uznac, ze budynek ten, jako niestanowigcy przedmiotu oferty, powinien zosta¢ trwale
odgrodzony od terenu osrodka, niezaleznie od tego, czy stanowi on zagrozenie dla
mieszkancow.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy potrzymat, Ze niezabezpieczony murek
o wysokosci 185 cm oraz uszkodzone plytki z ostrymi krawedziami stanowig obiektywnie
zagrozenie dla mieszkancow osrodka, zwtaszcza dzieci i do takiej oceny nie jest konieczna
specjalistyczna wiedza z zakresu budownictwa.

Co wiecej, Zamawiajgcy zauwazyt, ze sam Odwolujgcy potwierdza uszkodzenie plytki
oraz potwierdza, ze utrzymywanie takiego stanu na dzien wizytacji stanowito naruszenie
przez niego obowigzkow wynikajgcych z umowy cywilnoprawnej i z tego tytutu winien by¢
obcigzony karg umowng, a wiec, ze jest to obiektywna nieprawidtowo$¢, jednoczesnie
negujgc istotnos¢ tej nieprawidlowosci dla oceny zgodnosci jego oferty z SIWZ.

W zakresie watpliwosci co do sktadu Komisji to nalezy wskazac, ze sklad komisiji
przetargowej zostat dobrany w sposéb majacy zapewni¢ w jak najwiekszym stopniu
bezstronnos¢ i obiektywizm: troje przedstawicieli Departamentu Pomocy Socjalnej UdSC,
w tym kierownik administracyjny jednego z wtasnych osrodkéw Urzedu, naczelnik jednego
z wydziatldw zajmujgcy sie m.in. nadzorem nad funkcjonowaniem o$rodkéw
dla cudzoziemcow prowadzonych przez podmioty $wiadczace ustugi w zakresie
zakwaterowania i wyzywienia cudzoziemcow (w tym osrodka w Grotnikach), gtéwny
specjalista uczestniczgcy wielokrotnie w pracach komisji przetargowych w poprzednich
postepowaniach dot. wyboru osrodkéw, zastepca dyrektora Biura Dyrektora Generalnego
UdSC nadzorujgcy prace Wydziatu Zamoéwien Publicznych, gtéwny specjalista z Wydziatu



Kontroli Biura Szefa Urzedu UdSC.

{ad pkt 3)}

Zamawiajacy podat, ze w pkt 6.6.3. zatgcznika nr 1 do SIWZ wskazat, ze wykonawca
zobowigzany jest zapewni¢: wygrodzony ogrodzeniem o wysoko$ci co najmniej 1 m plac
zabaw dla dzieci. Jednoczesnie w zatgczniku nr 9 do SIWZ w pkt 8 ppkt 2 wskazat,
ze zostanie przeprowadzone sprawdzenie, czy plac zabaw dla dzieci jest wygrodzony
ogrodzeniem o wysokosci co najmniej 1 m. Przy czym Zamawiajacy zastrzegt w pkt 3, ze:
Komisja przetargowa - tylko w przypadku uzasadnionej watpliwosci - przy pomocy miarki lub
urzgdzenia typu dalmierz zmierzy: wysoko$¢ ogrodzenia placu zabaw; powierzchnie placéw
przeznaczonych na boisko lub teren rekreacyjny dla mtodziezy; wyposazenia, co do ktérego
Zamawiajacy wskazat minimalne wymiary; powierzchnie pomieszczen.

Wedtug Zamawiajgcego Odwotujgcy miat zatem petng S$wiadomos$¢ co bedzie
przedmiotem badania komisiji i w jaki spos6b zostanie ono przeprowadzone. Odwotujgcy jako
profesjonalista winien zweryfikowac, czy oferta spetnia wszystkie wymagania SIWZ.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze jesli Odwotujgcy miat zastrzezenia co do sposobu
dokonania weryfikacji zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, mogt zgtosi¢ je na etapie
wyjasniania tresci SIWZ lub jako odwotanie, a na obecnym etapie zarzuty takie sg
spéznione.

Zdaniem Zamawiajgcego chybione sg rowniez zarzuty co do jakosci uzytej przez
komisje miarki, gdyz jest ona typu powszechnie stosowanego w procesach budowlanych,
ktéra podlegata rowniez tzw. prawnej kontroli metrologicznej przeprowadzonej przez Gtéwny

Urzad Miar, gdyz w przeciwnym wypadku producent nie mogtby wprowadzic¢ jej do sprzedazy
i powszechnego uzytkowania. Dowodem jest Swiadectwo legalizacji lub cecha legalizacii
umieszczona na przyrzgdzie pomiarowym. Zamawiajgcy dodat, ze przyrzad uzyty

do przeprowadzenia pomiaréw w osrodku w Grotnikach posiada Il klase doktadnosci, tj.
dopuszcza btad graniczny +/- 0,2 mm.

Wedtug Zamawiajgcego chybiona jest argumentacja Odwotujgcego, ze zastosowat on
do wykonania ogrodzenia stupki o dtugosci 101 cm, jak i postugiwanie sie takim stupkiem
jako przyktadem. Zamawiajgcy nie odnosit sie¢ bowiem do wymiaréw materiatdw uzytych
do ogrodzenia, a wysokosci samego ogrodzenia, na co ma wplyw tak sposéb montazu, jak
i stan otoczenia ogrodzenia. Jesli na wysokos¢ ogrodzenia wplywat stan podtoza, po stronie
Wykonawcy lezato jego uporzgdkowanie w taki sposéb, aby pomiar wysokosci po obu
stronach wskazat na co najmniej 1 metr w kazdym miejscu ogrodzenia. To Wykonawca
w tresci oferty zapewnit, ze ogrodzenie placu zabaw na catej dlugosci ma co najmniej 1 m
wysokosci, co nalezy odnosi¢ do poziomu terenu, a nie diugosci stupka.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze komisja nie musiata bada¢ ogrodzenia na catej dlugosci
(co zresztg zastrzezono w zatgczniku nr 9) - wystarczyto, ze ogrodzenie nie spetnia wymogu
wysoko$ci z tego powodu, Ze sg miejsca, w ktdrych minimalna wysoko$¢ nie zostata
zachowana. Zdjecia wykonane przez komisje potwierdzajg jedynie jej ustalenia
odzwierciedlone w protokole.

{ad pkt 4)}

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z pkt 6.6.17. zatgcznika nr 1 do SIWZ wymagat
wyposazenia w tawki szkolne (wysokos¢ blatu mieszczgca sie w przedziale od 64 cm do 71
cm) oraz krzesta (wysoko$¢ siedziska krzesta mieszczaca sie w przedziale od 38 cm do 43
cm), umozliwiajgce przeprowadzenie zajec¢ dla co najmniej 10 osob jednoczes$nie.

W ramach wizytacji komisja stwierdzita, ze tawek spetniajgcych wymabg wysokosci jest
jedynie 4 (co umozliwia przeprowadzenie zajec dla 8 dzieci), a pozostate fawki nie spetniajg
wymagan co do wysokosci (wymagany blat do 71 cm, faktycznie 76 cm). Komisja stwierdzita
takze, ze wymogi co do wysokosci krzeset spetnia jedynie 8 krzeset o wysokosci 40 cm, co
uniemozliwia przeprowadzenie zaje¢ jednoczesnie dla 10 oséb.

Zamawiajgcy dodat, ze weryfikacja ilosci i wysokosci zostaty dokonane w obecnos$ci
Wykonawcy i znalazty swoje odzwierciedlenie w zapisach protokotu oraz dokumentac;ji



zdjeciowe;j i nie byly negowane na tym etapie, czy przy sporzgdzaniu oraz podpisaniu
protokotu, z ktérym Odwotujgcy zapoznat sie, co potwierdzit wiasnorgcznym podpisem.

Co do sposobu i techniki pomiaru Zamawiajgcy uznat za aktualne uwagi zgtoszone

powyzej w stosunku do pomiaru ogrodzenia.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze nielogiczne sg zarzuty Odwotujgcego w
konteksScie pomiaru miarkg elastyczng, ktéra odpowiednio przy ogrodzeniu powoduje, ze
pomiar jest zanizony na jego niekorzys¢, a z kolei przy krzestach i tawkach powoduje, ze
pomiar ten jest na niekorzy$¢ Odwolujgcego zawyzony.

{ad pkt 5)}

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze zgodnie z pkt 6.6.35. zatgcznika nr 1 do SIWZ
wymagat wyposazenia osrodka w: apteczke pierwszej pomocy umieszczong w widocznym,
tatwo dostepnym j oznaczonym miejscu (biaty krzyz na zielonym tle) wyposazong w: a. wode
utleniong; b. opatrunki; c. plastry; d. bandaze; e. chusty trojkatne; f. opaski elastyczne;

g. wate; h. nozyczki; rekawiczki lateksowe; j. maseczke do sztucznego oddychania; k. folie
NCR; instrukcje udzielania pierwszej pomocy

W takcie wizytacji komisja stwierdzita, ze w apteczce brak jest wody utlenionej oraz
waty, co odnotowano w protokole.

W opinii Zamawiajgcego Odwolujacy faktycznie przyznaje, ze brak taki nastgpit,
wskazujac jednoczesnie, ze osrodek funkcjonuije i zarzut taki jest mato znaczacy.

Zamawiajgcy ponownie stwierdzit, ze Odwotujacy jako profesjonalista ztozyt oferte,
w ktorej zapewnit o okreSlonym wyposazeniu osrodka, w tym w wyposazenie apteczki, i jako
profesjonalista wiedzacy o wizytaciji i jej zakresie - wymogu tego nie dochowat. Oferta nie
byta zatem zgodna z SIWZ

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze zardwno wata, jak i woda utleniona nie sg
materiatami, ktére zuzywajg sie jednorazowo, w zwigzku z czym obiektywnie tatwo
nadzorowac stan ich zuzycia, nawet przy biezgco funkcjonujgcym osrodku.

W ocenie Zamawiajgcego ewentualne uzupetienie apteczki wynikajace ze zdje¢
Odwolujgcego mozna uzna¢ wytgcznie w rozumieniu pzp za niedopuszczalne uzupetnienie
oferty po dacie jej ztozenia.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska zawarte

w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamébwienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami



przepisdw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Odnosnie podnoszonego przez Zamawiajgcego braku legitymaciji po stronie
Odwolujgcego z uwagi na uplyw zwigzania oferta, sklad orzekajacy Izby nie podziela tego
pogladu. W krajowym orzecznictwie (zaréwno Izby, jak i sgdéw okregowych) nie ma
zgodnosci co do tego, czy brak zwigzania ofertg uniemozliwia dokonanie wyboru takiej oferty.
W odpowiedzi na odwotanie obszernie zaprezentowano wytgcznie orzecznictwo wyrazajgce
stanowisko, ktére podziela Zamawiajacy na potrzeby tej sprawy, lecz w orzecznictwie,
szczegolnie nowszym, silnie reprezentowane jest stanowisko przeciwne. Za reprezentatywny
mozna tu uzna¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z16 lipca 2014 r. sygn. XXlll Ga
924/14, w ktorej sad dokonat najszerszej analizy i wyktadni instytucji zwigzania ofertg
terminem w systemie zamoéwien publicznych, stwierdzajgc m.in., ze z uwagi na specyfike
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej
na gruncie przepisow ustawy pzp nalezy uznac, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie
przesgdza o nieskutecznosci oferty Podobny poglad wyrazit Sgd Okregowy w Lublinie
w wyroku z 17 stycznia 2013 r. sygn. IX Ga 392/13, w uzasadnieniu ktérego stwierdzono
m.in., ze: zaden z obowigzujgcych przepisow ustawy pzp nie daje podstaw do twierdzenia,
ze nie jest mozliwe rozpatrywanie, ocena i wybodr oferty, w tym podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w przypadku, gdy uptynie termin zwigzania ofertg. Po uptywie
terminu zwigzania, oferta nadal pozostaje ofertg. Ustawa pzp nie zawiera rowniez regulacii
umozliwiajgcych pominiecie oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W kontekscie okolicznosci tej sprawy warto odnotowac poglad wyrazony w wyroku
Sadu Okregowego w todzi z 25 kwietnia 2017 r. sygn. Xlll Ga 40/17, ktéry stwierdzit m.in.,
ze regulacja prawa zamoéwien publicznych zawiera w zakresie zawieszenia terminu
zwigzania ofertg niewatpliwie luke, gdyz nie uwzglednia przy przediuzeniu tego terminu
mozliwosci wniesienia skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej. Nie ma za$
logicznego wytlumaczenia, dlaczego po wniesieniu skargi sytuacja skarzgcego miata by ulec
zmianie na jego niekorzys¢, w tym znaczeniu, ze nie bytby juz zwigzany oferta.

Przede wszystkim umkneto uwadze Zamawiajgcego, ze powyzsze rozbieznosci
w orzecznictwie krajowym zostaty rozstrzygniete przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej w uzasadnieniu postanowienia w sprawie C-35/17, zresztg w odpowiedzi na
pytanie prejudycjalne skierowane przez Izbe. Trybunat orzekt, co nastepuje: Artykut 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi oraz zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzysto$ci nalezy interpretowac
w ten sposdb, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego wykonawce
obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej. Co wiecej,
w uzasadnieniu tego postanowienia Trybunat wskazat, Ze odpowiedzi na pytania
przedstawione przez sad odsytajgcy (lzby) mozna wywies¢ w sposéb jednoznaczny m.in.
z wyroku Trybunatu z 2 czerwca 2016 r., C-27/15, w ktérym to orzeczeniu Trybunat stwierdzit,
ze zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci w przetargach publicznych
sprzeciwia sie wykluczeniu wykonawcy za niedopetnienie obowigzku, ktory nie wynika
wyrazne z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej
ustawy i tej dokumentaciji, a takze z uzupetnienia przez krajowe organy administraciji lub
sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej dokumentaciji luk. Trybunat
zaakcentowat, Zze brak mozliwo$ci obcigzania wykonawcy negatywnymi skutkami, tym
bardziej powinien przySwieca¢ decyzjom zamawiajacego, gdy - tak jak w przedmiocie
skutkéw uplywu terminu zwigzania ofertg - z powodu rozbieznych stanowisk w orzecznictwie
krajowym warunek, kiérego przestrzeganie jest wymagane, nie wynika nawet z wyktadni
wiasciwych uregulowan dokonywanej przez wtasciwe sady.

Skoro uptyw zwigzania ofertg wedtug Trybunatu nie jest podstawg do niebrania pod
uwage w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferty (przestanka odrzucenia oferty
z aktualnie obowigzujgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a pzp, podobnie jak analogicznie
sformutowana w nieobowigzujgcym juz art. 24 ust. 1 pkt 2 in fine pzp przestanka wykluczenia
wykonawcy odnosi sie wytgcznie do niewyrazenia zgody na przediuzenie zwigzania ofertg w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego), tym bardziej nie ma podstaw, aby z braku
zwigzania ofertg wywodzi¢ po stronie wykonawcy brak legitymacji do wniesienia odwotania
czy skargi.

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:




W pkt 1. zatgcznika nr 9 do s.i.w.z. pn. ,Opis przebiegu wizytacji obiektow”
Zamawiajacy przewidziat, ze komisja przetargowa przeprowadzi w ustalonym terminie
wizytacje zgtoszonych przez wykonawcow obiektdw nie tylko na potrzeby przyznania
punktacji w pozacenowych kryteriach (,Warunki lokalowe” oraz ,Dodatkowe warunki
lokalowe”), ale dokona w zakresie opisanym ponizej w tym dokumencie oceny spetienia
przez te obiekty wymagan okreslonych w SIWZ, czyli de facto sprawdzi realng zgodno$¢
treSci oferty z opisem przedmiotu zamaowienia.

Zgodnie z pkt 5. tego zatgcznika w przypadku wystgpienia niezgodnoSci wymagan
postawionych w SIWZ ze stanem faktycznym obiektu w dniu wizytacji, wynikajgcych
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, spowodowanych np. awaria, kradziezg lub innego
typu zdarzeniem losowym, wykonawca byt zobowigzany do zgtoszenia komisji przetargowe;j
i udokumentowania tego faktu przed rozpoczeciem wizytaciji. W przypadku zaistnienia
powyzszego zdarzenia komisja przetargowa miata zmieni¢ date wizytacji. Termin wizytaciji
mogt zostaé przetozony jednokrotnie.

Poza wszelkim sporem jest okoliczno$¢, ze Odwotujgcy nie wystepowat
do Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane terminu wizytaciji.

{ad pkt 1)}

Wedtug zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. zawierajgcego opis przedmiotu zamoéwienia {dalej
rowniez: ,OPZ’} Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢:

6.6.1 minimum 100 miejsc noclegowych w oferowanym obiekcie, maksimum réwne liczbie
miejsc podanych przez Wykonawce w ztozonej ofercie.

6.6.27 wyposazenie podstawowe pokoi mieszkalnych: a. tézka w liczbie odpowiadajgcej

liczbie zakwaterowanych osob (jako jedno t6zko traktowane beda: jednoosobowe té6zko z
materacem na stelazu drewnianym lub metalowym, tapczan, wersalka, kanapa lub sofa

rozktadana);

Zatgczniki nr 9 do s.i.w.z. - Czynnosci wykonywane przez Komisje przetargowg
w czasie wizytacji i udokumentowane w sporzgdzonym podczas niej protokole:

5) dokonanie oceny stanu wszystkich pomieszczen (oraz ich wyposazenia), ktére
Wykonawca przeznaczyt na prowadzenie osrodka, zgodnie z wymaganiami wskazanymi
w pkt 6.6.6 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia);

6) sprawdzenie zamykanych pokoi mieszkalnych oraz wyposazenia tych pomieszczen
zgodnie z wymaganiami wskazanymi w pkt 6.6.27 z wytaczeniem lit. d oraz e Zatgcznika nr 1
do SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia);

W ofercie Margo podano 120 miejsc.
W protokole z wizytacji komisja przetargowa odnotowata:

- w pkt 1. dot. pkt 6.6.1.0PZ 107 t6zek w pokojach oraz 4 tapczany w magazynie = 111
sztuk',

- w pkt 38. dot. m.in. pkt 6.6.27. OPZ: Sprawdzono pokoje mieszkalne wg zatgcznikow
»Indywidualna ocena pomieszczen w obiekcie”. Liczba t6zek nie jest zgodna z maksymalng
liczbg zaoferowanych miejsc.

Odnosnie pkt 38. protokotu Wykonawca zgtosit nastepujgce zastrzezenie: Brakujgce
tézka znajdujg sie w magazynie [,] proponowatam komisji przetargowej wyjecie ich i ztozenie
[,] z czego nie skorzystano.

Uzasadnienie odrzucenia: brak odpowiedniego wyposazenia pokoi mieszkalnych w
tézka w liczbie odpowiadajgcej liczbie zakwaterowanych oséb (120). Zgodnie z pkt 6.6.27
Zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat wyposazenia pokoi mieszkalnych, m.in. w
t6zka, ktérych liczba bedzie odpowiada¢ liczbie zakwaterowanych oséb (jako jedno tézko
traktowane beda: jednoosobowe t6zko z materacem na stelazu drewnianym lub metalowym,
tapczan, wersalka, kanapa lub sofa rozkladana).

Komisja przetargowa przeprowadzajgc wizytacje obiektu, zgodnie z opisem przedstawionym
w Zatgczniku nr 9 do SIWZ, stwierdzita, ze obiekt wyposazony jest w tézka w ilosci jedynie
111 szt., w tym 107 szt. w pokojach mieszkalnych i 4 pojedyncze tapczany w magazynie,



pomimo, ze w ofercie Wykonawca o$wiadczyt, ze obiekt przeznaczony jest dla 120 oséb.
Komisja nie uznata za t6zka sterty desek lezgcych w magazynie, wsréd ktdrych znajdowaty
sie elementy przypominajace czesci sktadowe t6zek, gdyz Komisja nie byta w stanie
stwierdzi¢, iz sg to czesci tdzek, stanowigce kompletne stelaze, jak réwniez Wykonawca nie
okazat pasujgcych do nich materacow. Sam stelaz drewniany bez materaca, zgodnie

z zapisami SIWZ nie moze by¢ traktowany jako t6zko

Izba stwierdzita, ze z przywotanych powyzej postanowien zatgcznikdéw nr 19 do
s.i.w.z. rozpatrywanych tgcznie jednoznacznie wynika, Ze przedmiotem badania podczas
wizytacji bedzie m.in. kwestia wyposazenia pokoi w liczbe t6zek odpowiadajaca liczbie
miejsc wskazanych w ofercie. Zatem jezeli z powodu aktualnego na chwile wizytacji stanu
osobowego w pokojach rozmieszczona byta mniejsza liczba t6zek, Wykonawca winien
wykazac, ze jest mozliwe rozmieszczenie w tych pokojach dodatkowych t6zek, aby tgcznie
zapewni¢ zadeklarowang w ofercie ich liczbe.

Z dokumentaciji zdjeciowej stanowigcej zatgcznik do protokotu wynika, ze komisji
przetargowej udostepniono do wgladu pomieszczenie magazynowe o zielonych Scianach,
w ktérym zgromadzono nieposegregowane elementy drewniane do montazu stelazy tézek,
a w tym pomieszczeniu magazynowym nie bytlo w ogdle materacy {patrz zdjecia o nr
DCS_8619.jpg-DSC_8628.jpg w dokumentacji Zamawiajgcego}.

Dopiero po zakonczeniu wizytacji Wykonawca uporzgdkowat (posegregowat)
te elementy w sposéb umozliwiajgcy sprawdzenie kompletnosci elementéw i liczby stelazy
t6zek, ktére mozna z nich zmontowac {patrz 3 zdjecia zatgczone do odwotania w folderze pn.
Lelementyjozka magazyn”} oraz wystawit je na zewnatrz w sposéb umozliwiajgcy taka
weryfikacje {patrz 7 zdje¢ zataczonych do odwotania w folderze pn. ,elementyjozka”}.

Bez znaczenia jest réwniez, ze po wizytacji Wykonawca udokumentowat, ze w innym
pomieszczeniu magazynowym o biatych $cianach zgromadzit tez piankowe materace {patrz
zdjecie zatgczone do odwotania zamieszczone w folderze pn. ,Materace_magazyn”}. Izba
nie data wiary zawartemu w odwotaniu twierdzeniu, Zze Wykonawca proponowat okazanie
tych materacy komisji przetargowej, gdyz uwaga zgtoszona przez niego do protokotu odnosi
sie de facto do jedynie do propozycji montazu stelazy t6zek, o czym réwniez jest mowa
w odwotaniu w innym miejscu niz o materacach (Wykonawca niejednokrotnie uzywa terminu
A6zka” w odniesieniu do samych stelazy, a o materacach wspomina zupeinie odrebnie,
wprost uzywajgc stowa ,materac”). Nie ma to jednak wiekszego znaczenia, gdyz potwierdza
jedynie, ze Wykonawca na potrzeby wizytacji nie zmontowat t6zek w liczbie odpowiadajgcej
tresci oferty.

{ad pkt 2)}

Wedtug zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. Wykonawca zobowigzany jest zapewnic:

6.6.2 trwale ogrodzony teren obiektu o$rodka oraz trwate wygrodzenie wszelkich urzadzen,
przedmiotow i innych obiektow znajdujgcych sie na terenie osrodka, zagrazajgcych
bezpieczenstwu zamieszkujgcych w nim oséb, w szczegdlnosci: zbiornikbw z gazem lub
olejem opatowym, budynkéw przeznaczonych do rozbiérki, szamb, betonowych piyt,
gtebokich, niezabezpieczonych daszkiem wjazdéw do podziemia budynku, odkrytych
studni(ogrodzenia muszg by¢ trwale zwigzane z podtozem, moze to byé minimum siatka
rozpieta pomiedzy stupkami zamocowanymi na state i zabetonowanymi w podfozu,
niedopuszczalne jest ogrodzenie systemowe, przeno$ne, z mozliwoscig natychmiastowego
demontazu).

Jezeli w trakcie realizacji umowy Zamawiajgcy stwierdzi obecnos¢ urzgdzen, przedmiotéw
i innych obiektow znajdujgcych sie na terenie o$rodka, stanowigcych w jego ocenie
zagrozenie dla bezpieczenstwa osob, zastrzega sobie prawo do zgdania od Wykonawcy
wiasciwego ich zabezpieczenia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego pod rygorem
zaptaty kary umownej okreslonej w umowie.

Zatgczniki nr 9 do s.i.w.z. - CzynnosSci wykonywane przez Komisje przetargowg
w czasie wizytacji i udokumentowane w sporzgdzonym podczas niej protokole:

1) sprawdzenie czy teren obiektu osrodka jest trwale ogrodzony z zamykang bramg
wjazdowg oraz ma miejsce trwate wygrodzenie wszelkich urzgdzen, przedmiotéw i innych
obiektow znajdujgcych sie na terenie zewnetrznym, okalajgcym budynek lub budynki
osrodka, zagrazajgcych bezpieczenstwu zamieszkujgcych w nim oséb, zgodnie

z wymaganiami wskazanymi w pkt 6.6.2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu
Zamowienia);

W pkt 2. protokotu z wizytacji dot. m.in. pkt 6.6.2. OPZ stwierdzono:



Niezabezpieczony budynek w sgsiedztwie parkingu, tj. wytgczony z uzytkowania dla
Zamawiajacego, w postaci: (1) wyszczerbione ostre krawedzie plytek na betonowej
balustradzie przy wejsciu na schody do budynku. (2) niezabezpieczona $ciana na koncu
schodow przy drzwiach do budynku, wysoko$é wewnetrzna - 73 cm [,] za$ wysokos¢
zewnetrzna -185 cm.

Dokumentacja zdjgciowa zatgczona do protokotu potwierdza taki stan faktyczny {patrz
zdjecia o nr DCS_7597.jpg-7601.jpg w dokumentacji zamawiajgcego}

Odno$nie pkt 2. protokotu Wykonawca zgtosit nastepujgce zastrzezenie: Budynek
w sgsiedztwie parkingu jest budynkiem wytgczonym [,] posiada opinie rzeczoznawcy
budowlanego [,] z ktérej wynika, Ze nie zagraza bezpieczenstwu. Jezeli komisja przetargowa
jest innego zdania to bardzo prosze o informacje [,] ktéra osoba ze sktadu komisji jest
rzeczoznawcg budowlanym upowaznionym do wydawania opinii.

Uzasadnienie odrzucenia: brak wygrodzenia wszelkich urzgdzen, przedmiotéw i
innych obiektow znajdujgcych sie na terenie o$rodka, zagrazajacych bezpieczenstwu
zamieszkujgcych w nim oséb (...) zgodnie z wymogiem pkt 6.6.2.Zatgcznika nr 1 do SIWZ
Uzasadnienie: Komisja przetargowa, przeprowadzajgc wizytacje, zgodnie z opisem
przedstawionym w Zatgczniku nr 9 do SIWZ, stwierdzita, ze na terenie osrodka znajduje sie
dawny budynek biurowy wytgczony z uzytkowania, ktdry zagraza bezpieczenstwu osdb
przebywajgcych na terenie osrodka, w szczegdlnosci dzieci. Stwierdzono wyszczerbione,
ostre krawedzie ptytek na betonowej balustradzie przy wejsciu na schody do budynku,

o ktére mozna sie pokaleczy¢. Ponadto u szczytu schodéw, obok wejscia do budynku
znajduje sie niebezpieczna Scianka (murek), (...) wys. wewnetrzna - 73 cm, wys.
zewnetrzna - 185 cm. Swobodny dostep do ww. nieogrodzonego budynku, przy
jednoczesnym braku oséb wewnatrz budynku, moze spowodowaé niebezpieczne sytuacje,
takie jak siadanie i inne zabawy na murku, co grozi upadkiem z wysokosci 185 cm.

Izba stwierdzita, ze tak, jak to opisano w odpowiedzi na odwotanie opinia
rzeczoznawcy budowlanego, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy, ma ogolny charakter
i w ogdle nie dotyczy aspektu bezpieczenstwa powyzszego elementu budynku dla dzieci,
a zatem jest bez znaczenia dla sprawy. Nie ma tu tez analogii ze sprawa, ktérg opisano
w odwotaniu, gdyz tam przedstawiono opinie rzeczoznawcy konkretnie odnoszacg sie
do elementu budynku (drabiny), ktérego bezpieczenstwo byto sporne.

Ponadto z adekwatnie opisanej w odpowiedzi konstrukcji specyfikacji wynika,
ze zlozenie wraz z ofertg powyzszej opinii byto wymagane niezalezenie od podania sie
sprawdzeniu w toku wizytacji spetnienia szczeg6towych wymagan opisu przedmiotu
zamowienia. Innym stowy przedstawienie pozytywnej opinii rzeczoznawcy budowlanego nie
uwalniato od wykazania w toku wizytacji spetnienia wymagania co do wygrodzenia wszelkich
niebezpiecznych elementéw.

Pozostate twierdzenia zawarte w odwotaniu dotyczg tolerowania dotychczas przez
Zamawiajgcego niezabezpieczenia tego elementu, co jest bez znaczenia dla sprawy.

Podstawa faktyczng odrzucenia byto pierwsze zdanie pkt 6.6.2. OPZ Zdanie drugie
tego pkt, na ktore powotywat sie Odwotujgcy, dotyczy etapu realizacji umowy, a nie wizytacji
na potrzeby badania zgodnosci osrodka z trescig oferty.

{ad pkt 3)}

Wykonawca zobowigzany jest zapewnic:

6.6.3 wygrodzony ogrodzeniem o wysokosci co najmniej 1 m plac zabaw dla dzieci z furtkg
lub furtkami, kazdg wyposazong w samozamykacz (automatyczne zamkniecie) regulujgcg
lub regulujgcymi dostep dzieci i zwierzat na teren placu zabaw; wyposazony w: piaskownice
(brzeg tj. siedzisko piaskownicy bez uszkodzeh mechanicznych), co najmniej 4 urzadzenia
stuzgce do zabawy (wigksza liczba urzgdzen bedzie dodatkowo punktowana) oraz co
najmniej 2 tawki (minimum dla 3 oséb dorostych kazda) i 2 kosze na $mieci trwale zwigzane
z podtozem. Piaskownica o wymiarach wiekszych niz 3mx3m (mierzone po zewnetrznej
krawedzi) bedzie dodatkowo punktowana. Wszystkie zainstalowane urzgdzenia muszg
spetnia¢ wymogi bezpieczenstwa i zgodno$ci z Polskg Normg (tj. PN-EN 1176) lub
odpowiednikami europejskimi tej normy.

Na potwierdzenie spetniania ww. wymagan do oferty nalezy dotgczy¢ dokument
przegladu/kontroli/inspekcji placu zabaw, obejmujgcy swoim zakresem ocene zgodnosci



placu zabaw z normg PN-EN 1176 lub odpowiednikami tej normy obowigzujgcymi w Unii
Europejskiej, o ktérym/-ych mowa w Rozdziale XII pkt 14 ppkt 1.4 i) SIWZ.

Czynnosci wykonywane przez Komisje przetargowag w czasie wizytacji i
udokumentowane w sporzgdzonym podczas niej protokole:

2) sprawdzenie czy plac zabaw dla dzieci jest wygrodzony ogrodzeniem o wysokosci co
najmniej 1 m z furtkg lub furtkami, kazdg wyposazong w samozamykacz (automatyczne
zamkniecie) regulujgcy lub regulujgcymi dostep dzieci i zwierzat na teren placu zabaw, czy
jest wyposazony w piaskownice,) i pozostate urzgdzenia, zgodnie z wymaganiami
wskazanymi w pkt. 6.6.3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia) oraz
ewentualne urzgdzenia dodatkowe;

Podstawg faktyczng odrzucenia byta kwestia wysoko$ci ogrodzenia, o ktérej mowa na
poczatku pkt 6.6.3., a nie bezpieczenstwa i zgodnosci ze wskazang dalej PN, stad
bezprzedmiotowe jest powotywanie sie przez Odwotujgcego na dokument potwierdzajacy
zgodno$¢ placu z tg norma.

W pkt 3. protokotu dot. pkt 6.6.3.: Pomiary wysoko$ci ogrodzenia placu zabaw w
szesciu roznych miejscach wykazaty odpowiednio 90 cm, 91 cm, 90 cm, 96 cm, 98 cm i 100
cm.

Dokumentacja zdjeciowa zatgczona do protokotu potwierdza taki stan faktyczny {patrz
zdjecia o nr: DCS_7799.jpg-7811.jpg w dokumentacji Zamawiajgcego}. Pomimo
podnoszonych w odwotaniu zastrzezen co do sposobu pomiaru z wykorzystaniem
elastycznej miarki, Izba stwierdzita, ze moglo to spowodowac co najwyzej zawyzenie
wynikow pomiaru, czyli w tym przypadku byto korzystne dla Wykonawcy.

Odnosnie pkt 3. protokotu Wykonawca zgtosit nastepujgce zastrzezenie: Wszystkie
szczebelki zainstalowane na ogrodzeniu placu zabaw sg jednakowych wymiaréw [,] jednak
na skutek rozsypywania piasku niektore zostaty zasypane [,] co spowodowato rézne wymiary
WYSOKOSCi.

Uzasadnienie odrzucenia: niespetnienie wymogu okre$lonego w pkt 6.6.3.Zatgcznika
nr 1 do SIWZ, tj. zapewnienia placu zabaw dla dzieci wygrodzonego ogrodzeniem
o wysokos$ci co najmniej 1 m (...).

Komisja przetargowa, przeprowadzajgc wizytacje, zgodnie z opisem przedstawionym

w Zatgczniku nr 9 do SIWZ, dokonujgc pomiaru ogrodzenia placu zabaw w sze$ciu roznych
miejscach stwierdzita, ze ogrodzenie nie spetnia wymogu co do wysoko$ci. Wysokos¢
ogrodzenia wynosita (w cm): 90, 91, 90, 96, 98 i 100.

Z przywotanego powyzej postanowienia, wbrew odmiennemu pogladowi
Odwolujgcego, jednoznacznie wynika, ze ogrodzenie placu zabaw na catej dtugo$ci ma by¢
wysokosci co najmniej 1 m. Przy czym oczywiste jest, ze chodzi o realng wysoko$¢
ogrodzenia mierzong od podtoza w danym miejscu, a nie teoretyczng dlugo$¢ elementow, z
ktérych zmontowane jest ogrodzenie.

Ponadto z twierdzen Odwolujgcego na rozprawie i dokumentacji zdjeciowej
zaltgczonej przez niego do odwotania {w folderze pn. ,ogrodzenie_placu
zabaw_pomiar_wykonawca”} wynika, ze odnosi sie on do wysokosci zakupionych stupkow
(lub innych fragmentéw ogrodzenia niz zweryfikowane przez komisje), a nie faktycznie
zmontowanego z nich i uzytkowanego ogrodzenia, ktére z racji niedoktadnosci montazu oraz
zmian wysoko$ci podtoza nie jest réwnej wysokosci i faktycznie w niektorych miejscach
moze by¢ nizsze niz wymagany 1 m.

{ad pkt 4)}

Wykonawca zobowigzany jest zapewnic:

6.6.17 zamykane pomieszczenie przeznaczone na sale lekcyjna, stuzgce réwniez

do prowadzenia zajec i spotkan z cudzoziemcami, organizacjami pozarzgdowymi,
przedstawicielami réznych instytucji bgdz w innym celu o powierzchni co najmniej 15m 2,
wyposazone co najmniej w: magnetyczng suchoscieralng tablice o wymiarach min. 150 cm x
100 cm, wyposazong w pétke na markery oraz czysci ki (Wykonawca w czasie trwania
umowy zapewni takze materiaty eksploatacyjne do obstugi tablicy tj. markery w co najmniej 4
kolorach, w tym czarnym i czerwonym, czysciki oraz minimum 35 magneséw), tablice do



pisania w trzy linie 0 minimalnych wymiarach 90 cm x 80 cm zwijang lub w formie naktadki
na tablice magnetyczng, aktualng $cienng mape fizyczng Polski (rok wydania nie wcze$niej
niz 2017, minimalna skala 1:500 000), aktualng $cienng mape polityczng $wiata (rok wydania
nie wczesniej niz 2017, minimalna skala 1:18 000 000), minimum 4 plansze dydaktyczne
Scienne: z alfabetem, czeSciami ciata, kolorami, nazwami miesiecy i zegarem, tablice
korkowg o wymiarach co najmniej 90cmx 120cm wraz z pinezkami, zegar $cienny, tawki

szkolne (wysoko$¢ blatu mieszczgca sie w przedziale od 64 cm do 71 cm) oraz krzesta
(wysokos$¢ siedziska krzesta mieszczgca sie w przedziale od 38 cm do 43 cm) umozliwiajgce

przeprowadzenie zajec¢ dla co najmniej 10 os6b jednoczes$nie, a takze w regat z co najmniej
5 potkami na ksigzki i materiaty dydaktyczne, o wymiarach co najmniej szeroko$¢: 60 cm,
wysokos$¢ 150 cm, szafke zamykang na zamek o wymiarach co najmniej szeroko$¢ 60 cm,
wysoko$¢ 100 cm, biurko, krzesto, telewizor LCD, LED lub plazmowy z przegladarka
internetowg oraz WI-FI o przekatnej ekranu minimum 28 cali ze sprawnym pilotem zdalnego
sterowania oraz z podtgczonym odtwarzaczem DVD, przeno$ny radioodtwarzacz CD (o
mocy min. 2x1,7W, odtwarzanie CD, odtwarzanie MP3, wyswietlacz LCD, instrukcja obstugi
w jezyku polskim, kabel zasilajacy).

Czynnosci wykonywane przez Komisje przetargowg w czasie wizytacji /
udokumentowane w sporzgdzonym podczas niej protokole:

17) sprawdzenie zamykanego pomieszczenia przeznaczonego na sale lekcyjng oraz

wyposazenia tego pomieszczenia -zgodnie z wymaganiami wskazanymi w pkt 6.6.17
Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Opis Przedmiotu Zamowienia);

W pkt 21. protokotu dot. pkt 6.6.17.: 4 szt. tawek o wysokosci: 57,5 cm, 5 szt. fawek o
wysokos$ci: 76 cm. 8 szt. krzeset o wysokosci: 40 cm (brak 2 szt. krzesel).

Uzasadnienie odrzucenia: niespetnienie wymogu okreslonego w pkt 6.6.17.
Zatgcznika nr 1 do SIWZ, {j. zapewnienia zamykanego pomieszczenia przeznaczonego na
sale lekcyjng, (...) wyposazonego co najmniej w: (...) tawki szkolne (wysokos$¢ blatu
mieszczaca sie w przedziale od 64 cm do 71 cm) oraz krzesta (wysoko$¢ siedziska krzesta
mieszczaca sie w przedziale od 38 cm do 43 cm) umozliwiajgce przeprowadzenie zaje¢ dla
co najmniej 10 osoéb jednoczesnie (.).

Komisja przetargowa, przeprowadzajgc wizytacje, zgodnie z opisem przedstawionym

w Zatgczniku nr 9 do SIWZ, stwierdzita, ze pomieszczenie przeznaczone na sale lekcyjng
zostato wyposazone w: 4 szt. tawek o wysokosci 57,5 cm, 5 szt. tawek o wysoko$ci 76 cm
oraz 8 szt. krzeset o wysokosci 40 cm. Wyposazenie Sali lekcyjnej nie spetnia wymogu
Zamawiajgcego w zakresie liczby krzeset oraz wysoko$ci wszystkich tawek;

Dokumentacja zdjeciowa zatgczona do protokotu zawiera zdjecia z pomiarami
pojedynczych egzemplarzy mebli {patrz zdjecia o nr: DCS_7875.jpg-7891.jpg
w dokumentacji Zamawiajgcego}, sg tez zdjecia pokazujace, jak to potwierdzono
w odwotaniu, widok ogdlny sali, gdzie wida¢ {patrz zdjecia o nr: DCS_7857.jpg-7859.jpg,
DCS_7875.jpg i DCS_7891.jpg w dokumentacji Zamawiajgcego}, na ktérych podstawie
mozna stwierdzic, ze nie byto tam 10 krzeset z pomaranczowym stelazem, z ktorych 8
wedtug pomiaréw Zamawiajgcego byto odpowiednie. Biorgc pod uwage, ze w protokole
Wykonawca nie zgtosit zastrzezen do tego pkt, brak podstaw do kwestionowania
prawdziwosci ustalen komisji. Z tego wzgledu nie ma znaczenia, ze na zdjeciach

wykonanych przez Odwotujgcego juz po wizytacji krzeset tych jest wiecej niz 10, jak

przedstawiono to na zdjeciu zatgczonym do odwotania {Zdjecia 1 - szkot.jpg, Zdjecia 2 -
szkota.jpg}. Z argumentacji odwotania wynika zresztg, ze Odwotujgcy rowniez krzesta
na srebrnym stelazu uwazat za prawidtowe, co oznacza, ze nie widziat koniecznosci
przedstawienia w sali 10 krzesel ze stelazem pomaranczowym.

Krzesta ze srebrnym stelazu nie spetniajg jednak wymagania, aby wysokos¢
siedziska miescita sie w granicach 38-43 cm, co wynika rowniez ze zdje¢ zatgczonych do
odwotania {11 Pomiar.jpg-12 Pomiar.jpg}, na ktdérych widaé, ze z przodu siedzisko ma
wysoko$¢ 46 cm. Odwotujgcy blednie zatozyt, ze chodzi o to, aby siedzisko chocby
w niektorych miejscach miescito sie w zakreslonych granicach, cho¢ z zapisu wynika,
ze okresla on wysoko$¢ dla catej jego powierzchni, przy uwzglednieniu, ze nie musi ona byé

pozioma, ale fagodnie opada ku tytowi.



Odnosnie fawek poza sporem jest, ze fawki na okragtych nogach sg za niskie,
natomiast z uwagi widoczng na pierwszy rzut oka niedoktadno$¢ pomiarow Zamawiajgcego,
ktéra w tym przypadku przektadata sie na wynik niekorzystny dla Wykonawcy, Izba wzigta w
tym przypadku pod uwage zdjecia fawek na srebrnym stelazu zatgczone do odwotania {15
Pomiar.jpg-18 Pomiar.jpg}, z ktérych wynika, ze przy prawidtowym przytozeniu miarki
ptaszczyzna blatu znajduje sie na wysoko$ci 71 cm od ptaszczyzny podtoza.

{ad pkt 5)}

Brzmienie wymagania OPZ, a takze podleganie sprawdzeniu zawarto$ci apteczki
w toku wizytacji zostato adekwatnie przedstawione w odpowiedzi na odwotanie.

Z odwotania wynika, ze niesporne byto, ze podczas wizytaciji apteczka nie zawierata
waty i wody utlenionej. Wynika to wprost z pkt 39. protokotu z wizytaciji, do ktérego
Wykonawca nie wniést zadnych zastrzezen.

W tych okoliczno$ciach zmiana stanowiska przez Odwotujgcego na rozprawie zostata
przez Izbe uznana za niewiarygodna, a takze stanowigca niedopuszczalng po uptywie
terminu na wniesienie odwotania zmiane zarzutu, ktéry sprowadzat sie do bagatelizowania
tego braku i usprawiedliwiania go faktem biezgcego uzytkowania osrodka.

Skoro Zamawiajgcy uznat sprawdzenie zawarto$ci apteczki za istotne, nie ma
podstaw, aby na tym etapie postepowania kwestionowaé znaczenie stwierdzonego braku.
Zamawiajacy trafnie zauwazyt, ze jednorazowe (a nawet kilkukrotne) uzycie wody utlenionej
czy waty nie powoduje ich wyczerpania, gdyz typowe opakowania zawierajg ilos¢
wystarczajgcg na wiele uzy¢. Niewiarygodne sg zatem ttumaczenia zawarte w odwotaniu.

W tych okolicznoéciach Izba stwierdzita, ze odrzucenie oferty Margo byto prawidtowe.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Za utrwalone w doktrynie i orzecznictwie nalezy uzna¢ poglad, ze zaréwno tres¢
s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oSwiadczen woli
odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamowienia
precyzuje, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru zfozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamodwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,

przesgdza o tym, czy tre$¢ zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), kiéra ma zawiera¢ w
szczegolnosci opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art.
10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tres¢ takiej oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okre$la w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
i oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty (np. przez wymaganie podania



producenta, typu lub modelu oferowanych urzadzen, jak w tym postepowaniu).
Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest

réwniez jednoznaczne uchwycenie, na czym konkretnie niezgodnos¢ pomiedzy ofertg
wykonawcy a specyfikacjg (zwykle opisem przedmiotu zamédwienia) zamawiajacego polega,
czyli co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.

Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgdaé od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji
dotyczacych zfozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej treSci. Z wyjgtkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie
de facto do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano réwniez
w art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacja, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty. W rezultacie
odrzuceniu podlega zatem wytacznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z.

w sposdb zasadniczy lub nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie
w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Poprawienie
jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia zasad
prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci.

Cho¢ nie jest to wprost uregulowane w ustawie pzp, za dopuszczalne nalezy uznac,
jezeli jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamowienia, zgdanie przez zamawiajgcego,
jak w tym postepowaniu, realnego potwierdzenia tre$ci oSwiadczenia woli zawartego
w ofercie w drodze prezentacji przedmiotu oferty. W konsekwencji brak takiego
kwalifikowanego potwierdzenia tre$ci tego oswiadczenia woli jest réwniez jest podstawg do
odrzucenia oferty jako niezgodnej z trecig s.i.w.z., gdyz nie dochodzi do wymaganego na
mocy postanowien s.i.w.z. wykazania przez wykonawce zgodno$Sci parametrow oferowanych
z okre$lonymi w opisie przedmiotu zaméwienia. Co istotne, jezeli procedura opisana w
s.i.w.z. nie przewiduje mozliwosci powtorzenia prezentacji lub usuniecia uchybien
stwierdzonych w jej toku uchybien, powodujg one definitywne odrzucenie oferty, gdyz art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp nie znajduje w takim przypadku zastosowania.

Skoro tres¢ oferty w powyzej ustalonym zakresie (ktory z niewielkim wyjgtkiem
dotyczgcym fawek pokrywa sie z ustaleniami poczynionymi przez Zamawiajgcego) nie
znalazia realnego potwierdzenia w toku wizytacji przeprowadzonej zgodnie z s.i.w.z., oferta
Margo prawidtowo zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

pzp.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 3. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznoéci jako istotne:

Zatgcznik nr 8 do s.i.w.z w § 13 IPU pkt 7, 8, 9 opisuje, jak winno sporzgdzac sie
protokot z wizytacji w toku realizacji umowy, natomiast procedura wizytacji na potrzeby
badania oferty zostata w cato$ci uregulowania w przywotywanym powyzej zatgczniku nr 9 do
s.i.w.z. Odwolujgcy nie wskazat zadnego z postanowien tego zatgcznika, ktory miatby zostac
naruszony przez Zamawiajgcego w toku przeprowadzania wizytacji oraz sporzadzania
i podpisania protokotu z tej czynnosci.

W szczegolnosci nie ma potrzeby zastrzegania konieczno$ci tzw. parafowania kazdej
strony dokumentu, gdyz kazda ze stron ma zawsze prawo i mozliwo$¢, jezeli uwaza to za
istotne dla ochrony swych intereséw, tzw. podpisania kazdej strony dokumentu, aby mie¢
pewnos¢, ze nie ulegnie on zmianie bez jej wiedzy.

Izba uznata za niewiarygodne twierdzenia Odwotujgcego, ze przekreslenia stowa
»TAK” i zakre$lenie ,NIE” w pkt 21. protokotu oraz zamieszczenie uwagi nastapito po tym, jak
zapoznata sie z treScig protokotu. Izba uznata za przekonujgcg argumentacije
Zamawiajgcego z rozprawy, ze przeczy temu tre$¢ pkt 41. protokotu, w ktérym zbiorczo
wskazano wszystkie pkt poprzedzajgce, w ktdrych stwierdzono uchybienia, a pkt 21.
znajduje sie w $rodku tego wyliczenia i nie wyglada na nadpisany.



W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest bezzasadny.

Postepowanie odwotawcze przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, stgd na Odwoltujgcym spoczywat obowigzek przedstawienia dowodow
na potwierdzenie faktow, z ktérych chciat wywodzi¢ korzystne dla siebie skutki prawne,
zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ej, qui negat - ciezar dowodowy (onus
probandi) spoczywa na tym, kto twierdzi, a nie na tym kto zaprzecza, wyrazong w art. 6 kc w
zw. z art. 14 pzp oraz art. 190 ust. 1 pzp.

Skoro Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw, ze doszto do nieprawidtowosci
przy sporzadzaniu i podpisywaniu protokotu, zarzuty sprowadzajgce sie do twierdzen
zawartych w odwotaniu nalezato uzna¢ za bezzasadne.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 2. listy zarzutow}

Poniewaz zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp ma charakter niesamoistny, gdyz
zalezy od rozstrzygniecia kwestii zasadnosci odrzucenia jedynej ztozonej oferty przez Margo,
wobec zasadnosci tej czynnosci, zarzut ten jest w konsekwencji bezzasadny.

Z tych wzgledow Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp -
orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis. Natomiast Izba nie zasgdzita
wnioskowanych przez Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa prawnego przed Izbg, gdyz do
zamkniecia rozprawy nie zostat ztozony w tym zakresie rachunek, czego wymaga § 3 pkt 2
przywofanego rozporzgdzenia.
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