pSygn. akt: KIO 2042/15
WYROK
z dnia 30 wrzes$nia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzes$nia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Panorama Obiekty
Sportowe sp. z 0.0. w Piasecznie i Prestige Invest sp. z 0.0. w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Myszyniec z siedzibg w Myszyncu

przy udziale wykonawcy W. R., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Zel-
Bud, W. R. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0.0. w Piasecznie i Prestige Invest

sp. z 0.0. w Gdyni i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Panorama Obiekty
Sportowe sp. z 0.0. w Piasecznie i Prestige Invest sp. z 0.0. w Gdyni tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0.0. w Piasecznie i Prestige Invest sp. z
0.0. w Gdyni na rzecz Gminy Myszyniec z siedzibg w Myszyrcu kwote 3.887
zt 52 gr (stownie: trzech tysiecy o$miuset osiemdziesieciu siedmiu ztotych

piecdziesieciu dwoch groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrotece.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmenmnnnnnns

Sygn. akt: KIO 2042/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Myszyniec z siedzibg w Myszyhcu — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz.
907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie
kompleksowych prac budowlanych w ramach realizacji zadania inwestycyjnego

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 10 sierpnia 2015 r., poz. 203652.

W dniu 15 wrze$nia 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow wspolnie



ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0.0. w
Piasecznie i Prestige Invest sp. z 0.0. w Gdyni, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu
zlozonej przez niego oferty oraz o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce W. R., prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod nazwa Ziel-Bud, W. R. w
Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym”.

Wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego
odwotujgcy wniost w dniu 18 wrzesnia 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez bledne zastosowanie polegajgce na
bezpodstawnym uznaniu, ze tre$¢é oferty odwoltujgcego nie odpowiada tre$ci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia z powodu btednego uznania, iz oferowana przez
odwotujgcego prébka wypetnienia do trawy - granulatu EPDM byta niezgodna z zapisem
Dziatu Il pkt 5 ppkt 2 lit k) SIWZ, 1. ztozona prébka granulatu byta koloru
~ciemnoszarego/czarnego”, natomiast wedtug zamawiajgcego granulat winien by¢ koloru
sJasnoszarego lub zielonego”, przy czym zamawiajgcy - poza stownym opisem kolorow -
nie postuzyt sie zadnym innym, obiektywnym miernikiem barw granulatu, przy opisaniu
przedmiotu zamowienia,

2) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb
niejednoznaczny i uzycie niedoktadnych oraz niezrozumiatych okre$len w zakresie
opisania barwy granulatu EPDM, bowiem w ofercie granulatéw dostepnych na rynku nie
istnieje jeden kolor ,jasnyszary” lub ,zielony”, zas zamawiajgcy nie opisat w sposéb jasny i
przejrzysty, jakiego koloru ,jasnoszarego” lub ,zielonego” domagat sie barwy granulatu,

3) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie przez zamawiajgcego zadania udzielenia
wyjasnien przez odwotujgcego, co do tresci oferty w czesSci dotyczgcej wypetnienia do

trawy — granulatu EPDM, w $wietle okoliczno$ci moggcych wzbudzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego co do barwy granulatu, w szczegolnosci majac na uwadze fakt, ze
zamawiajacy nie postuzyt sie w tresci SIWZ zadnymi normami w celu opisania barw, w
ktérych miat zosta¢ zaoferowany granulat,

4) art. 82 ust. 3 ustawy Pzp przez uznanie, iz tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiadata
tresci SIWZ, skoro odwolujgcy przedstawit oferte, w tym co do granulatu EPDM, w barwie
Jasnoszarej”, natomiast zamawiajgcy nie opisat i nie sprecyzowat w sposob jednoznaczny
oznaczenia barwy ,jasnoszary/zielony” w tresci SIWZ, czego konsekwencjg byto
niezgodne z przepisami ustawy odrzucenie oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego,

3) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najbardziej korzystnej, z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy nie sprecyzowat w
SIWZ w sposodb jasny i zupetny, co rozumie przez barwe ,jasnoszarg lub zielong” granulatu
EPDM. Uzyte w tresci SIWZ oznaczenia koloréw ,jasnoszary” lub ,zielony”, sg oznaczeniami
koloréw w jezyku potocznym, natomiast nie opisujg jednoznacznie tych barw. Barwa zostaje
uzyskana przez potgczenie barw dopeiniajgcych. Mozna jg réwniez uzyskac poprzez
zmieszanie bieli i czerni. Przykladowo, w zakresie barwy okreslonej przez zamawiajgcego,
jako jasnoszary mozna odrézni¢ co najmniej kilkanascie odcieni. Z kolei w zakresie
systematyki palety koloréw RAL, to jest systemu opartego na poréwnaniu z wzorcami,
ktorych rejestr prowadzony jest przez RAL Deutsches Institut fur Gutesicherung und
Kennzeichnung kolory definiowane sg za pomocg czterocyfrowego kodu opisujacego. Barwy
szare opisane sg kodami od 7000 do 7047, w sumie 37 kolorow. Odwotujacy wywiodt, ze
zamawiajgcy nie opisat barwy granulatu przy uzyciu uznawanych, miedzynarodowych norm
technicznych. Nalezy uznac¢, ze zaakceptowat on kolorystke szara, w rozumieniu opisanych
wyzej norm technicznych. Skoro zamawiajgcy opisuje przed zamdwienia przy uzyciu nazw
barw pochodzgcych z jezyka potocznego, w miejsce odpowiednich norm technicznych
traktujgcych o tym przedmiocie, to zaakceptowat on wszystkie barwy, kiére mogg zostac
uznane za ,jasnoszare”. Postrzeganie barw jest zjawiskiem subiektywnym i uzaleznionym od
indywidualnych cech osoby je rozpoznajgce. Postrzeganie danej barwy moze by¢ rowniez
uzaleznione od o$wietlenia, w ktdrym barwa jest postrzegana w danym momencie. Majgc na



uwadze fakt, iz postrzeganie barw przez cztowieka potrafi by¢ subiektywne, na
zamawiajgcym spoczywat obowigzek okreslenia tych barw w dostepny i powszechnie
stosowany sposéb, np. poprzez opisane wyzej kody RAL, ktore sg powszechnie stosowane
w przemysle i budownictwie. Nie powinno zatem ulega¢ watpliwosci, ze wykonawcy nie
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moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem sie do niejasnych
wymagan specyfikacji, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie winny by¢
rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcow. Zamawiajacy, odrzucajgc oferte odwotujgcego
wskazat na to, ze zatgczona prébka granulatu byta w kolorze ciemnoszarym/czarnym.
Zamawiajacy nie tylko nie odréznia tych barw w swych wystapieniach, ale sam nie jest w
stanie sprecyzowac, w jakim kolorze granulat przedstawit odwotujgcy. Z tre$ci uzasadnienia
odrzucenia oferty mozna wywnioskowac, iz kolor okreslony jako ,czarny” jest de facto
uznany przez zamawiajgcego za tozsamy z kolorem ,ciemnoszarym”. Jednak, kolor czarny w
miedzynarodowej kodyfikacji barw RAL jest opisany odmiennie (wraz z barwami biatymi),
numeracjg od 9001 do 9018, w sumie 4 odcienie koloru czarnego. Skoro wiec u
zamawiajgcego nastepuje mylne postrzeganie tych kolorow wtasnie z powodu ich
nieprawidtowego, czy tez niefachowego oznaczenia, to trudno oczekiwa¢ od wykonawcow,
ze sg w stanie antycypowac, jakie barwy zamawiajgcy miat na mysli oraz koloru produktu,
jaki zamawiajgcy oczekiwat.

Odwolujgcy podniést takze, ze zamawiajgcy mogh, i w Swietle catoksztattu
okolicznosci faktycznych powinien, wezwaé¢ odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, czy
zlozona probka granulatu jest koloru ,jasnoszarego” i ewentualnie zazgda¢ wykazania, ze
prébka ta odpowiada wymogom postawionym w SIWZ. Zamawiajgcy jednakze zaniechat
tego dziatania, odrzucajac oferte odwotujgcego w sposdb nieuzasadniony. Odwotujacy
dysponowat i w dalszym ciggu dysponuje mozliwo$cig zaoferowania granulatu EPDMw
innej, dowolnej barwie, natomiast - w poréwnaniu do cato$ci przedmiotu zamowienia -
granulat do zasypywania boiska nie stanowi najwazniejszego i najdrozszego elementu
nawierzchni. Jest to bowiem element dodatkowy, ktéry niezaleznie od barwy, ma co do
zasady zblizong cene.

Odwolujgcy wywibdt takze, ze podstawg odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze by¢ tylko niezgodnos$¢ jej tresci z treScig specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, a contrario za sprzeczne z ustawg nalezy uznac
odrzucenie oferty z powodu niespetnienia ustalonych przez zamawiajgcego wymogow
dotyczgcych jej formy.

W koncowej czesci uzasadnienia odwotujgcy argumentowat, Ze odrzucenie jego, w
Swietle nieprecyzyjnego zapisu SIWZ odno$nie barwy granulatu nie moze osta¢ sie, jako
zgodne z prawem i zasadami uczciwej konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Czynno$¢ zamawiajgcego jest tym bardziej niezgodna z prawem, gdyz
ewentualna niezgodno$é oferty z SIWZ nie miata wplywu na zasadniczg tresc¢ oferty, gdyz
kolor granulatu - w przypadku nawierzchni ze sztucznej trawy - jest elementem najmniej
istotnym z punktu widzenia uzytecznosci nawierzchni. Barwa granulatu nie ma nawet
znaczenia dla estetyki obiektu, gdyz nie wida¢ granulatu na powierzchni nawierzchni ze

sztucznej trawy; popularny "infill", czyli wypetienie sztucznej trawy to gumowy granulat,
ktéry jest wsypywany miedzy widkna trawy syntetycznej w celu ich stabilizacji i zapewnienia
odpowiedniego komfortu gry. Znaczenie dla funkcjonalnosci obiektu ma wiec pochodzenie i
rozmiar granulatu, nie zas jego barwa.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie W. R., prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod nazwg Ziel-Bud, W. R.
w Warszawie. Ztozyt pismo procesowe, w ktorym wniost o oddalenie odwotania. W pismie,
jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego



stanowiska.

Uwzgledniajac cato$¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokdt postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozong przez odwolujacego, pismo zamawiajgcego z 3 wrzesnia 2015r.
skierowane do odwolujacego zawierajgce wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, pismo odwolujacego z 7 wrzesnia 2015 r., stanowigce odpowiedz na ww.
wezwanie, zawiadomienie zamawiajgcego o rozstrzygnieciu postepowania z dnia 15
wrzesnia 2015 r., osSwiadczenie Ecotires Partner sp. z 0.0. w Czestochowie zatgczone
do odwotania, ogledziny prébek granulatéw zaoferowanych przez wykonawcéow
przeprowadzone w trakcie rozprawy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska stron a takze uczestnika postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, . posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
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zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata odrzucona, za$ w Swietle kryteriéw oceny
ofert moze by¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Odwotujgcy domagat sie
uniewaznienia czynnosci odrzucenia swej oferty. Ustalenie, iz zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, prowadzitoby do nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia takiej czynnoéci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby
by¢ uznana za najkorzystniejszg. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wykonanie kompleksowych prac budowlanych w
ramach realizacji zadania inwestycyjnego
etap I>. W dziale Il pkt 5 ppkt 2) lit. k specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia (SIWZ2)
zamawiajacy wskazat, ze do zakresu rzeczowego robot budowlanych nalezy m.in.
wypetnienie: piasek kwarcowy i granulat EPDM z recyklingu, koloru jasno-szarego lub
zielonego, wilo$ci wg wytycznych producenta trawy.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy przesadzit, iz wykonawcy obowigzani sg ziozy¢
wraz z ofertg probke oferowanego wypetnienia do trawy min. 100g z etykietkg opisujacg
nazwe i typ (numer katalogowy). (dziat V SIWZ w pkt 1 ppkt 10).

Ustalono takze, ze do uptywu terminu skfadania ofert swojg oferte ztozyt m.in.
odwotujacy. Odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg prébki oferowanego wypetnienia (oferta
odwolujgcego w aktach sprawy, okoliczno$¢ niesporna).

Ustalono takze, ze w dniu 3 wrze$nia 2015 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia probki oferowanego wypemienia
do trawy min. 100g z etykietka opisujaca nazwe i typ (numer katalogowy) (wezwanie
zamawiajgcego z 3 wrzesnia 2015 r., w dokumentacji postepowania ztozonej przez
zamawiajgcego).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotujgcy ziozyt zamawiajacemu probke
oferowanego wypetnienia (zatgcznik do pisma odwotujgcego z 7 wrzesnia 2015r., w
dokumentacji postepowania ztozonej przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w dniu 15 wrze$nia 2015 r. zawiadomit
odwolujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W uzasadnieniu faktycznym
zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z dziatem V pkt 1 ppkt 10 SIWZ do oferty nalezato
dolgczy¢ probke oferowanego wypetnienia do trawy min. 100g z etykietkg opisujacg nazwe i



typ (numer katalogowy). W dziale Il w pkt 5 ppkt 2 lit. k wskazano, ze granulat EPDM winien
by¢ z recyklingu, koloru jasno-szarego lub zielonego, w ilo§ci wedtug wytycznych producenta
7

trawy. Wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia powyzszych brakéw jednakze
uzupetniono granulat EPDM w kolorze ciemno-szarym/czarnym, a nie jak opisywata
specyfikacja — EPDMw kolorze jasno-szarym lub zielonym.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz nie stwierdzita, aby zamawiajgcy dopuscit sie naruszen
ustawy Pzp wskazanych w treSci odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego dotyczgce opisania
w SIWZ przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznaczny i poprzez uzycie niedoktadnych
lub niezrozumiatych okreslen w zakresie opisania barw granulatu EPDM nalezato uznac¢ za
niedopuszczalne. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze postepowanie o udzielenie
zamowienia prowadzone przez zamawiajgcego jest postepowaniem o wartosci nie
przekraczajacej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp (tzw. progéw unijnych). Powyzsze wynikato takze z pkt 2 protokotu postepowania o
udzielenie zamdwienia, znajdujgcego sie w dokumentaciji postepowania. Zgodnie z art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwofawcza odrzuca odwotanie, jeZeli w postepowaniu
o warto$ci zamowienia mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwofanie dotyczy innych czynnosci niz wymienione wart. 180 ust.
2 ustawy Pzp. Z kolei w mysl art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, odwotujgcemu stuzyto prawo do
whniesienia odwotania wylgcznie wobec nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:
1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego.
Jak wynikato z analizy powyZzszego katalogu, odwotanie nie stuzyto odwotujgcemu wobec
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na sporzadzeniu w SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia. Wobec powyzszego, zarzuty odwotania dotyczgce naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako niedopuszczalne i oddali¢ bez merytorycznego
rozpoznania. Na marginesie wskazac¢ nalezy, ze jezeli odwotujgcy uwazat, iz sposéb, w jaki
zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia narusza przepisy ustawy Pzp, mogt skorzystac z
instytuciji, o ktérej mowa w art. 181 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem, wykonawca lub
uczestnik konkursu moze wterminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowacé
Zamawiajgcego o hiezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub
zaniechaniu czynnoSci, do ktorej jest on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktore nie

przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2. Odwotujacy nie skorzystat z uprawienia,
jakie dawat mu przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, za§ zamawiajgcy tresci SIWZ nie zmienit.
Wskutek powyzszego specyfikacja stata sie ostateczna i wigzgca nie tylko dla
zamawiajgcego ale i dla wykonawcow, ktorzy sktadali oferty w tym postepowaniu, w tym
réwniez dla odwotujgcego.

Zgodnie z trescig dziatu Il SIWZ pkt 5 ppkt 2 lit. k zamawiajacy przesadzit, ze granulat
EPDM z recyklingu, oferowany przez wykonawcow jako wypetnienie do trawy, musi mie¢
kolor jasno-szary lub zielony. Nadto w dziale V SIWZ w pkt 1 ppkt 10 zamawiajgcy natozyt na
wykonawcdw obowigzek potwierdzenia m.in. ww. wymagania za pomocg probki
oferowanego wypetnienia. Jak wynikato z powyzszych postanowien zamawiajacy nie
pozostawit wykonawcom dowolno$ci w doborze koloru oferowanego wypetnienia do trawy.
Ich obowigzkiem byto zaoferowanie granulatu w kolorze jasnoszarym lub zielonym i
udowodnienie tego za pomocg probki.

Zdaniem Izby zamawiajgcy prawidlowo ocenit ztozong mu probke stwierdzajac, ze nie
jest ona koloru jasnoszarego ani zielonego. Nie ulegato watpliwosci Izby, ze przy ocenie
barwy zaoferowanej prébki brak byto podstaw do postugiwania sie paletg barw wg
klasyfikacji RAL. Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie postuzyt sie bowiem tg nomenklaturg



poprzestajgc na sformutowaniach jezyka potocznego. Powyzsze nie oznaczalo jednak, ze
przy ocenie ofert zamawiajgcy zobowigzany byt dopusci¢ prébke granulatu w kazdym z
odcieni szarosci. Interpretacji poje¢ ,zielony” i ,jasnoszary” nalezato dokonac z
uwzglednieniem regut z jezyka potocznego. Analiza jezykowa tych poje¢ prowadzita do
wniosku, Zze zamawiajgcy sposrdd catej palety barw dopuscit kolor zielony w catym zakresie.
Natomiast jezeli chodzi o kolor szary, nie dopuszczono wszystkich odcieni tej barwy, a
jedynie odcienie jasnoszare. Faktem jest, Ze w orzecznictwie Izby przyjmuje sie, iz niejasne
postanowienia SIWZ rozstrzyga sie na korzy$¢ wykonawcy. Reguta ta dziatataby na korzysc¢
odwolujgcego w analizowanej gdyby zaoferowat prébke granulatu w kolorze szarym w takim
odcieniu, w ktérym nasycenie bieli przewazatoby nad nasyceniem czernig. Natomiast reguta
ta z pewnoscig nie pozwata na uznanie za zgodng z SIWZ probki granulatu w kolorze
ciemnoszarym, w ktérym nasycenie czernig zdecydowanie przewyzsza nasycenie bielg.
Izba, na zgodny wniosek stron, przeprowadzita w trakcie rozprawy dowéd z ogledzin
prébek granulatéw zaoferowanych przez wszystkich wykonawcow, w tym réwniez granulatu
zaoferowanego przez odwotujgcego. Na podstawie tego dowodu stwierdzono, ze - nawet
przy bardzo zyczliwej dla odwotujgcego interpretaciji koloru prébki i uwzgledniajgc rézne
oswietlenia przy ktérych ta prébka moze by¢ postrzegana - Zadng miarg nie moze on by¢
nazwany kolorem jasnoszarym. Okazana na rozprawie probka okazat sie by¢ bowiem koloru
ciemnoszarego, szaroczarnego. Barwa ta takze zdecydowanie roznita sie od koloru prébek

granulatu zaoferowanych przez innych wykonawcéw w postepowaniu, ktore okazaty sie
znacznie jasniejsze.

Dostrzezenia wymagato, Ze zamawiajgcy wzywat juz odwotujgcego do uzupetnienia
brakujgcej prébki granulatu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co uczynit pismem z dnia 3
wrzesnia 2015 r. Zgodnie z pogladem jednolicie prezentowanym w orzecznictwie tak Izby jak
i sgdéw okregowych sprawujgcych nadzér instancyjny nad orzeczeniami Izby, wezwanie do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw przedmiotowych o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
2 Pzp (do ktérych zalicza sie prébka) — z uwagi na wyjgtkowy charakter instytucji z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, moze — w odniesieniu do danego dokumentu — nastgpi¢ tylko
jednokrotnie.

Chybionym okazat sie rowniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do udzielenia wyjasnien co do tresci oferty w czesci
dotyczacej koloru oferowanego wypetnienia do trawy. Konieczno$¢é wzywania do udzielenia
wyjasnienh aktualizuje sie po stronie zamawiajgcego wytgcznie wtedy, gdy analiza
oswiadczenia woli wykonawcy, jakim jest jego oferta, jest zrédiem watpliwosci. Odwotujacy
nie wykazat, aby w analizowanej sprawie po stronie zamawiajgcego miaty powstac
jakiekolwiek watpliwosci co do wyktadni oswiadczenia woli odwotujgcego. Odwotujgcy ztozyt
zamawiajgcemu probke oferowanego granulatu, ktdra charakteryzowata sie okreslong
barwa. Tres¢ oferty odwolujgcego byta zatem jednoznaczna i jako taka poddawata sig ocenie
zgodnosci z treScig SIWZ, kiérej to oceny zamawiajacy prawidtowo dokonat.

Izba odméwita wiarygodnos$ci oswiadczeniu firmy Ecotires Partner sp. z 0.0. w
Czestochowie, zatgczonemu do odwotania. Izba stwierdzita, ze — jak stusznie podnosili na
rozprawie zamawiajgcy i przystepujgcy — z tresci tego oSwiadczenia nie wynikato, aby ww.
firma wypowiadata sie na temat prébki granulatu ztozonej przez odwotujgcego w
analizowanej sprawie. Wzigto pod uwage, ze przedstawione Izbie oSwiadczenie nie
wskazywato w ogéle na zadnego adresata, nie zostato opatrzone datg, nie nawigzywato do
postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzonego przez zamawiajgcego ani do oferty
ztozonej przez odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidtowo odrzucit
oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz jej tre$¢ (w zakresie
koloru zaoferowanego granulatu EPDM) nie odpowiadata tresci SIWZ (w zakresie
wymaganej barwy tego granulatu). Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wymaog odno$nie
koloru wymaganego wypetnienia do trawy, byt wymaganiem merytorycznym a nie wymogiem
formalnym, odnoszacym sie li tylko do formy oferty.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
10



wptyw lub moze miec istotny wotyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. \Wobec
niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, |lzba uznata, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu 1zba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnigcia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postgpowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,,obowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.

98 § 1 k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosSci
3.600,00 zt oraz kosztéw dojazdu na rozprawe w wysokosci 287,52 zt, na podstawie
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rachunkow ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
2 lit. ai b przywolywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ...........ccovevuenanns
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