Sygn. akt: KIO 878/20

POSTANOWIENIE
z dnia 13 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 13 maja 2020 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24
kwietnia 2020 r. przez wykonawce Celmar Spdétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Bytomiu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dgbrowa Gérnicza

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Celmar Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu i zalicza w poczet kosztoéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 878/20

Uzasadnienie

Gmina Dgbrowa Gérnicza prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest: Zadanie A ,Budowa strefy aktywnosci przy ul.
Rudnej i Rodzinnej” Zadanie B: ,Remont, modernizacja i doposazenie placu zabaw przy ul.
Sportowej 16” Zadanie C: ,Remont, modernizacja i doposazenie placu zabaw przy ul.
Hetmanskiej” Zadanie D: ,Budowa placu zabaw przy ul. Ordona.” Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 17 kwietnia 2020 r. pod
numerem 531871-N-2020. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu

nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Warto$§¢ szacunkowa
zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Ustawy Pzp.



W dniu 24 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Celmar Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Bytomiu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wobec dokonania przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencie i nieréwne traktowanie
wykonawcow. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2i ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposo6b utrudniajgcy uczciwg konkurencije i wskazujgcy na rozwigzania
konkretnych producentéw;

2. art. 30 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia
w zakresie nawierzchni bezpiecznej za pomocg parametru grubosci, ktéry nie odnosi sie
do wydajnosci, funkcjonalnosci i nie ma o nim mowy w Polskiej Normie.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, dokonanie wykreslenia z opisu
przedmiotu zamowienia zapisu o grubo$ci maty przerostowej i uzaleznienie dopuszczalnosci
produktéw od parametru ,wysoko$ci upadku” oferowanych nawierzchni, ewentualnie
z ostroznosci procesowej o dokonanie zmiany opisu przedmiotu zamowienia i dopuszczenie
mat przerostowych o grubosci 20mm.

W tresci uzasadnienia odwotania wskazano na wymagania dotyczgce wykonania
nawierzchni bezpiecznej placu zabaw opisane w dokumentaciji projektowej dla Zadania A
oraz dla pozostatych zadan (B, C i D). Odwolujgcy wyjasnit, ze do okreslenia
bezpieczenstwa nawierzchni stuzy parametr ,wysokosci upadku”, ktéry informuje, z jak duzej
wysoko$ci dana nawierzchnia zapewnia bezpieczny upadek dziecka. Im wyzsza wysoko$¢
upadku, tym bezpieczniejsza jest nawierzchnia. W zalezno$ci od uzytej technologii produkcii
oraz jakosci uzytych materiatow, rézni producenci moga osiggac takg samg wysoko$é
upadku przy zastosowaniu roznych grubosci nawierzchni. Na rynku sg dostepne maty
przerostowej w grubosciach od 20mm do 23 mm gwarantujgcych wysoko$¢ upadku od 3m
do 3,4m. Zdaniem Odwolujacego opis przedmiotu zamowienia byt wewnetrznie sprzeczny,
poniewaz Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ,,Grubos¢ nawierzchni bezpiecznej uzalezniona jest od
wysokosci swobodnego upadku - wynosi ona 2,3 cm dla wysokosci swobodnego upadku do
3,4 m." Odwolujgcy powotat sie na tre$¢ odpowiedzi opublikowanej przez Zamawiajgcego w
dniu 23 kwietnia 2020r. na pytanie zadane mu przez Odwotujgcego w dniu 22 kwietnia 2020
r., w ktérej Zamawiajgcy nie dopuécit mozliwo$ci zmiany parametréw technicznych
nawierzchni. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy oczekuje maty grubosci min. 23mm (co w
praktyce oznacza, ze maty przerostowe muszg posiada¢ doktadnie 23mm, poniewaz na
rynku nie ma dostepnych tego typu nawierzchni o grubosci ponad 23mm), tym samym
wykluczajgc producentéw posiadajgcych maty o grubo$ci 20mm-22mm, a ktérzy posiadajg
maty o lepszym parametrze bezpieczenstwa (wysokos¢ upadku 3,4m) niz wymag dla
Zadania A i takim samym parametrze bezpieczenstwa jak wymog zamawiajgcego dla
zadania B, C i D. Odwolujgcy wskazat, ze wydajno$¢ i funkcjonalno$¢ nalezy oceniac na
podstawie parametrow bezpieczenstwa, poniewaz funkcjg nawierzchni bezpiecznej jest
zapewnienie bezpieczenstwa dzieciom, grubos¢ nawierzchni nie ma nic wspodlnego z
wydajnoscig i funkcjonalnoscia. Wskazat takze na mozliwos¢ kierowania sie przez
Zamawiajgcego normg PN-EN 1177, ktéra do oceny nawierzchni bezpiecznych stosuje
wspotczynnik HIC, tj. wspotczynnik wysokosci upadku. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy
powinien uzalezni¢ dopuszczalnos¢ stosowania mat od parametru wysokosci upadku, a nie
grubosci nawierzchni. Grubo$¢ nawierzchni moze byé rézna w zaleznosci od technologii
danego producenta. Odwotujgcy podkreslit takze, ze maty przerostowe nawierzchni o
mniejszej grubosci sg produktem lepszym, poniewaz sg fatwiejsze w eksploataciji i
utrzymaniu, mniejsza grubo$¢ maty utatwia oczyszczanie oczek mat z lisci i odpaddw.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy opublikowat ogloszenie 0 zaméwieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 17 kwietnia 2020 r. (631871-N-2020), w tym samym dniu opublikowat
takze na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

W projekcie budowlanym dla Zadania A, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, w pkt 3.9
odnoszgcym sie do nawierzchni bezpiecznej z mat przerostowych, wskazano: ,Projektuje sie
nawierzchnie bezpieczng amortyzujgca upadki w postaci pdl z maty przerostowej
wypetnionej mieszankg trawiastg, zabezpieczajaca przez swobodnym upadkiem z wysokosci
HIC=3m, zgodnie z wymaganiami norm z grupy PN-EN 1176:2009 ,Wyposazenie placu
zabaw i nawierzchnie”. Nawierzchnia musi posiadac certyfikat zgodno$ci z normg PN-EN
1177 wydany przez jednostke certyfikacyjng posiadajgcg akredytacje wydang przez Polskie
Centrum Akredytacji oraz atest higieniczny wydany przez PZH. Maty powinny posiadaé
wyttoczong nazwe w celu identyfikacji produktu. Nawierzchnia wykonana z mat
przerostowych grubosci min. 23 mm koloru czarnego.”



Z kolei w projektach budowlanych dla Zadan B, C i D w pkt 7 Charakterystyka
nawierzchni utwardzonej w odniesieniu do nawierzchni bezpiecznej z mat gumowych
wskazano: ,Nawierzchnia pod urzgdzeniami zabawowymi, zostanie wykonana z materiatow
syntetycznych, przepuszczalnych, ukladanych z mat gumowych 100 cm x 150 cm grubosci

odpowiedniej do wspotczynnika HIC danego urzgdzenia - zgodnie z wymogami normy PN-
EN 1177:2009, na ktérej zostang zamontowane elementy urzgdzen zabawowych Grubos¢
nawierzchni bezpiecznej uzalezniona jest od wysoko$ci zamontowanego urzadzenia oraz
zwigzanej z tym wysoko$ci swobodnego upadku - wynosi ona 2,3 cm dla wysokoSci
swobodnego upadku do 3,4 m. Kolor nawierzchni - czarny.”

Odwotujgcy w dniu 22 kwietnia 2020 r. (pismo datowane na 21 kwietnia 2020 r.)
skierowat do Zamawiajgcego pytanie o tresci: ,Zgodnie z trescig dokumentaciji projektowe;j,
Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie mat przerostowych na
podstawie produktu firmy PPE Poland i wymaga mat przerostowych o grubosci 23 mm oraz
HIC 3,4. Prosimy o wyjasnienie czy Zamawiajgcy dopusci maty przerostowe o takich samych
parametrach bezpieczenstwa (HIC-3,4 m) i grubosci 20 mm?" W odpowiedzi na to pytanie,
pismem datowanym na 22 kwietnia 2020 r., Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,nie dopuszcza
mozliwosci zmiany parametréw technicznych nawierzchni bezpiecznych z mat
przerostowych okreslonych w dokumentaciji technicznej.”

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24
kwietnia 2020 r., za$ jego kopia zostata opublikowana przez Zamawiajgcego wraz z
wezwaniem do zgloszenia przystapienia w dniu 27 kwietnia 2020 r. Izba ustalita, iz w
terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania odwotawczego nie
zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dokonata czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych, w wyniku ktorych stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie
faktycznym przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie
zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, iz odwotanie zostato wniesione wobec opisu
przedmiotu zamowienia, a zatem czynno$¢ ta miesci sie w zamknietym katalogu przypadkow
okreslonych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym dopuszczono mozliwos¢ wniesienia
odwotania w postepowaniach o udzielenie zaméwienia, ktérych warto§¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry to przepis ma zastosowanie
W rozpoznawanej sprawie, odwotanie wobec tre$ci ogtoszenia o zamowieniu, a jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie 5 dni od
dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia na stronie internetowej - jezeli warto§¢ zamdwienia jest mniejsza niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Majac na wzgledzie, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (w tym
kwestionowany przez Odwolujgcego opis przedmiotu zamdwienia) zostata opublikowana
przez Zamawiajgcego na stronie internetowej w dniu 17 kwietnia 2020 r., pieciodniowy
termin na wniesienie odwotania wobec opisu przedmiotu zamowienia uptywat w dniu 22
kwietnia 2020 r. Przedmiotowe odwotanie, wniesione w dniu 24 kwietnia 2020 r., uchybia
zatem ww. terminowi.

W rozpoznawanej sprawie za niezasadne uzna¢ nalezy liczenie terminu na wniesienie
odwotania od daty opublikowania przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie
Odwotujgcego, przedstawionej w pismie datowanym na 22 kwietnia 2020 r. Udzielona przez
Zamawiajgcego odpowiedz w zaden sposo6b nie wptywa na tres¢ uksztattowanych pierwotnie
wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia, zakomunikowanych wykonawcom w
dniu 17 kwietnia 2020 r. poprzez opublikowanie SIWZ na stronie internetowej. Zamawiajacy
jedynie potwierdzit, iz nie dopuszcza mozliwosci zmiany parametrow technicznych
nawierzchni bezpiecznych z mat przerostowych okreslonych w dokumentacji techniczne;j,
wskazujgc tym samym, ze nie aprobuje rozwigzania proponowanego przez Odwolujgcego w
treSci pytania i nie dokonuje jakichkolwiek modyfikacji tresci SIWZ w omawianym zakresie.
Data opublikowania wyjasnien tresci SIWZ przez Zamawiajgcego moze stanowi¢ poczatek



biegu terminu do wniesienia odwotania jedynie w sytuacji, gdy na skutek tych wyjasnien
doszto do zmiany treSci SIWZ lub ogtoszenia o zamoéwieniu, przy czym termin na wniesienie
odwotania otwiera sie wylgcznie w zakresie objetym dokonang zmiang. W stosunku do
niezmienionej tresci SIWZ czy ogloszenia o zamowieniu ustawowy termin biegnie od dnia
wskazanego w art. 182 ust. 2 pkt 1 lub 2 ustawy Pzp. Przyjecie stanowiska przeciwnego
oznaczatoby niedopuszczalne na gruncie ustawy Pzp przywrécenie terminu na wniesienie
odwotania, pozostajgce w sprzecznosci z ww. przepisem.

Podkresli¢ nalezy, ze samo zwrécenie sie przez wykonawce do Zamawiajgcego
o wyjasnienie tresci SIWZ nie wptywa na bieg terminu do wniesienia odwotania wobec tresci
ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w szczegolnosci nie
powoduje jego zawieszenia czy przerwania. Wykonawca, ktéry nie decyduje sie na
whiesienie srodkbw ochrony prawnej w terminie ustawowym, oczekujgc na opublikowanie
przez Zamawiajgcego odpowiedzi na zadane pytania i liczac, ze dojdzie do modyfikaciji
postanowien SIWZ, czyni to na wiasne ryzyko. W ocenie Izby Odwotujacy, kwestionujgc
zgodno$¢ z ustawg Pzp opisu przedmiotu zamowienia, nie dochowat nalezytej starannosci,
ktérej miernik w tym przypadku jest podwyzszony w odniesieniu do ogélnego miernika
starannosci, jako ze okresla sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej
dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp). Tre$¢ zadanego przez
Odwolujgcego pytania jednoznacznie wskazywata, iz byt on w petni $wiadomy, ze opis
przedmiotu zamowienia opublikowany 17 kwietnia 2020 r. moze naruszac przepisy ustawy
Pzp. Okolicznos¢ nieuwzglednienia przez Zamawiajgcego propozycji zmiany SIWZ
przedstawionej przez Odwotujgcego w tresci pytania nie stanowi nowej okolicznoéci, ktora
uzasadniataby liczenie terminu do wniesienia odwotania wobec opisu przedmiotu
zamowienia dopiero od dnia uzyskania odpowiedzi na to pytanie (podobnie wskazata Izba
m.in. w wyroku z dnia 18 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 607/19). Fakt dokonania opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje bedacy
przedmiotem odwotania, byt znany Odwotujgcemu juz od dnia 17 kwietnia 2020 r. i to w tym
wiasnie dniu rozpoczat sie bieg terminu na wniesienie odwotania.

Za niezasadne Izba uznata takze twierdzenia Odwotujgcego, iz przyczyng zadania
pytania miaty by¢ rzekome sprzeczno$ci w dokumentaciji przetargowej. Po pierwsze
przywotane przez Odwotujgcego postanowienia opisu przedmiotu zamoéwienia odnoszg sie
do réznych zadan, a zatem juz z tego wzgledu ciezko tu moéwi¢ o istnieniu sprzecznosci. Po
drugie z treSci zadanego pytania jednoznacznie wynika, iz jego celem byto zwrdcenie uwagi
na fakt, ze opis przedmiotu zamdwienia w zakresie mat przerostowych zostat oparty na
produkcie jednej firmy oraz doprowadzenie do zmiany postanowien SIWZ w zakresie
grubosci mat przerostowych, w pytaniu tym nie zwrécono uwagi na jakgkolwiek sprzecznos¢
w opisie przedmiotu zamowienia. Odwotanie zostato oparte na okoliczno$ciach faktycznych,
ktére zasygnalizowano wprost w treSci pytania, co tylko potwierdza, ze juz w dacie
zadawania pytania Odwotujgcy posiadat wiedze o tym, ze opis przedmiotu zaméwienia moze
naruszac przepisy ustawy Pzp. Udzielona odpowiedz na pytanie jedynie potwierdzita stan
istniejgcy na podstawie dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia opublikowanej
17 kwietnia 2020 r.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie wniesione zostato z uchybieniem
ustawowemu terminowi okreslonemu w art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby
dopuszczenie mozliwosci wniesienia odwotania w terminie liczonym od daty opublikowania
przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego w sytuaciji, gdy udzielona
odpowiedz w Zaden sposéb nie wptywa na tre$¢ dotychczas obowigzujacych postanowieh
SIWZ, prowadzitoby do obej$cia art. 182 ust. 2 ustawy Pzp i nieuprawnionego na gruncie
ustawy Pzp przywrécenia terminu do wniesienia odwotania. Wykonawca jest zwigzany
ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma charakter zawity i nie podlega
przywréceniu. Uptyw tego terminu powoduje utrate mozliwo$ci skorzystania z ww. $rodka
ochrony prawne;.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba postanowita jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie
na posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z powyzszym Izba odrzucita odwotanie na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 192 ust. 1
zdanie drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1

(Dz. U.z 2018 r. poz. 972).



PrzewodniCzgCy: ....cccoveeieieieeeeeeeee
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