Sygn. akt: KIO 345/12

WYROK
Z dnia 29 lutego 2012r.

Krajowa Izba Odwolawcza_ w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lutego 2012 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2012 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

Dariusza Kaszube prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwa Firma KASZUB
Dariusz Kaszuba ul. RzemiesInicza 3, Leszno, 83-307 Kietpino i Akada Sport Sp. z o.0.
ul. Rzemieslnicza 3, Leszno, 83-307 Kietpino

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Stalowa Wola ul. Wolnosci 7, 37-450 Stalowa Wola

przy udziale wykonawcy Polcourt S.A ul. Gen. Zajaczka 11 lok. C7 zgtaszajgcego
przystapienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o Kaszube udzielenie zaméwienia Dariusza prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa Firma KASZUB Dariusz Kaszuba ul. Rzemieslnicza 3,
Leszno, 83-307 Kietpino i Akada Sport Sp. z o0.0. ul. RzemiesInicza 3, Leszno,
83-307 Kietpino i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Dariusza Kaszube

prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma KASZUB Dariusz
Kaszuba ul. RzemiesInicza 3, Leszno, 83-307 Kielpino i Akada Sport Sp. z o.0.
ul. Rzemieslnicza 3, Leszno, 83-307 Kietpino tytulem wpisu od odwolania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Dariusza Kaszuby prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma
KASZUB Dariusz Kaszuba ul. Rzemieslnicza 3, Leszno, 83-307 Kietpino
i Akada Sport Sp. z 0.0. ul. RzemiesInicza 3, Leszno, 83-307 Kielpino na rzecz
Gminy Stalowa Wola ul. Wolnosci 7, 37-450 Stalowa Wola kwote 3 808 zt 95 gr
(stownie: trzy tysigce osiemset osiem ztotych dziewiecdziesiat pie¢ groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodniczacy: ...........cccveeuuee

Sygn. akt: KIO 345/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Stalowa Wola prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,przebudowe stadionu (areny sportowej) oraz trybuny dla 800 os6b wraz



z infrastrukturg techniczna przy ul. Staszica w Stalowej Woli” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

z pdzn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato zamieszczone 30 grudnia 2011 r. w Biuletynie Zaméwien
Publicznych. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

14 lutego 2012 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat postepowanie i poinformowat wykonawcéw
m.in. o wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte ziozong przez
Przystepujacego — Polcourt S.A. oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego — wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Dariusza Kaszuby prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Firma KASZUB Dariusz Kaszuba oraz AKADA SPORT
Sp. z o.0.

20 lutego Odwolujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajgce na niezachowaniu
obowigzku réwnego traktowania wykonawcow i prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajgce na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego,

3. art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie zgdania
wyjasnienia tresci ztozonej oferty lub art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych
polegajgce na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia oferty,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajace na zaniechaniu
odrzucenia oferty Polcourt S.A..

Interes prawny Odwotujgcego zostat naruszony, gdyz jego oferta powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, a w wyniku zaniechania odrzucenia oferty Polcourt S.A. oraz odrzucenia
oferty Odwotujgcego, pozbawiono go mozliwosci uzyskania niniejszego zaméwienia.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego,

2. dokonania powtornej oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego

lub ewentualne uniewaznienie postepowania — w przypadku uznania, ze okre$lone przez
Zamawiajgcego warunki w zakresie wtasno$ci nawierzchni syntetycznej uniemozliwiajg
ocene oraz poréwnanie ofert.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przyczyng odrzucenia jego oferty byto to,
ze zaoferowana nawierzchnia poliuretanowa nie spetnia wymagan Zamawiajgcego

w zakresie wartosci pierwiastkdéw Sladowych, stwierdzit on bowiem przekroczenie warto$ci
cyny, ktérg okreslit w specyfikacii istotnych warunkéw zamaowienia na mniej niz 0,007 mgl/l,
podczas gdy warto$¢ tego pierwiastka w nawierzchni poliuretanowej zaoferowanej przez
Odwolujgcego wynosi mniej niz 0,05 mg/l. Wynika to ze zlozonego przez Odwotujgcego wraz
z ofertg badania na zgodnos$¢ pierwiastkéw Sladowych z wymaganiami normy DIN V 18035-
6:2004-10, ktore wskazuje jako wyznacznik wymog owej normy, ktéra odnosi sie do wartosci
wiasnie <0,05 mg/l i operuje setnymi czesciami jednosci. Zdaniem Odwotujgcego zapisu
liczbowego wyniku badania <0,05 mg/I nie mozna utozsamia¢ z niezgodno$cig z wymogiem
Zamawiajagcego, bowiem oferowana nawierzchnia charakteryzuje sie zawarto$cig cyny
ponizej 0,05 mg/l, tym samym moze posiada¢ takze warto$¢ 0,007 mg/l — zaoferowana
nawierzchnia posiada zawartos¢ cyny ponizej 0,05 mg/l, w szczegdlnosci 0,005 mg/l.
Okreslajac wymogi postepowania Zamawiajgcy powinien byt posiada¢ wiedze dotyczacg
podstaw prawnych wskazywanych warunkow oraz zobowigzany byt do wyjasnienia danych
przedstawionych w ,Wyniku badan wtasciwosci srodowiskowych na podiozu syntetycznym?”,
ktére zawiera oceng iz ,wymogi DIN V 18035-6 odno$nie zgodnoéci Srodowiskowej zostaty
spetnione”. Zatem Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do uzupemienia oferty
w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych lub tez Zgdania wyjasnienia
treSci ztozonej oferty zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zamawiajgcy naruszyt tez art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz dokonat
wyboru oferty Polcourt S.A. pomimo braku wykazania spetiania wymagan w zakresie



wartosci wszystkich pierwiastkow $ladowych, w szczegdlnosci wynikéw badan na zawarto$é
chromu VI < 0,0007, bowiem przediozona tabela zawiera tylko informacje o zawarto$ci
chromu tgcznie (zgodnie z warunkiem Zamawiajacego < 0,01 mg/l.

Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy wzywa wybranego wykonawce do
uzupetnienia tresci oferty, jednoczesnie nie podejmujgc zadnych czynnosci w celu
wyjasnienia lub uzupetnienia oferty innego podmiotu oraz odrzuca oferte z powodu braku
spetniania warunkéw w zakresie jednego z pierwiastkdw przy jednoczesnym dokonaniu
wyboru oferty pomimo braku wykazania wszystkich wiasnosci (braku potwierdzenia
zawarto$ci chromu VI w ofercie Polcourt S.A.).

Zaoferowana przez Polcourt S.A. nawierzchnia nie spetnia tez innych warunkéw
postepowania — w ofercie nie podano warto$ci parametréw: wytrzymato$¢ na rozcigganie
warstwy dolnej, odporno$¢ na rozcigganie w aparacie Tabera, tarcie (proba wahadta) dla
nawierzchni suchej i mokre;j.

Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie nie okreslit jednoznacznych wymagan w zakresie
nawierzchni syntetycznej, nastepnie, w wyniku sktadanych zawiadomier o naruszeniu
przepisdw ustawy oraz pytan, udzielit tacznie 11 odpowiedzi i modyfikacji dotyczgcych
nawierzchni, co wskazuje, iz nie dysponowat wiedzg, jakiego przedmiotu zamowienia
oczekuje. W zwigzku z powyzszym rozpatrzy¢ nalezy ewentualne uniewaznienie
postepowania w przypadku uznania, ze okreslone przez Zamawiajgcego warunki w zakresie
wiasnoéci nawierzchni syntetycznej uniemozliwiajg ocene oraz poréwnanie ofert.

Zamawiajacy przedstawit pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania w czesci dotyczacej uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
dokonania powtdrnej oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego oraz
0 odrzucenie odwotania w czesci dotyczgcej uniewaznienia postepowania, a takze
zaniechania odrzucenia oferty Polcourt S.A. — na podstawie art. 180 ust. 2 w zw. z art. 189
ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajacy wskazat, ze w trakcie postepowania wprowadzit szereg modyfikacji ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz dokumentacji techniczne;j,
a poza przywotaniem normy DIN V 18035-6:2004-10 opisat przedmiot zamdwienia ze
wskazaniem dokfadnych wymaganych parametréw, a wskazanie normy jest jedynie pewnym
punktem odniesienia. Ustawa nakazuje dokonywac opisu przedmiotu zamdwienia
z zachowaniem norm, nie oznacza to jednak obowigzku ich przywotywania w opisie
przedmiotu zamowienia, a jedynie dbato$¢ o dokonywanie opisu przedmiotu zamodwienia
zgodnie z wynikajgcymi z norm wymaganiami, a Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
przenoszenia catosci tresci normy do opisu przedmiotu zamoéwienia, jak réwniez do jej
przywotywania. Dopuszczalne jest rowniez ustanowienie wymagan w granicach normy, ale
niepowielajgcych jej zapisoéw lub dotyczgcych kwestii nieregulowanych przez dang norme.
Powolywana norma uszczegotowiona zostata przez Zamawiajgcego na poziomie mniejszym
niz 0,007 mg/l zawartosci cyny.
Zawarto$¢ cyny w nawierzchni poliuretanowej zostata jasno przedstawiona w dokumentach
zatgczonych przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy stwierdzit, iz dokument ten nie podlega
wezwaniu do uzupelnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
gdyz nie mozna byto stwierdzi¢ jego braku ani faktu, ze jest on wadliwy — wskazywat bowiem
na materiat zaoferowany przez Odwotujgcego, ktéry w parametrach technicznych nie spetniat
oczekiwan w zakresie warto$ci pierwiastkow sladowych. Zas wyjasnianie, czy podany
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parametr na poziomie zawarto$ci ponizej 0,05 mg/l spetnia postawiony przez
Zamawiajgcego wymog (mniej niz 0,007 mg/l) byto bezcelowe w przypadku oferty, ktorej
odrzucenie nie wptywato na wynik postepowania, a nadto bytoby to Zgdanie nowego
dokumentu, ktore nie jest juz wyjasnieniem.

Co do zarzutu niewyszczegdlnienia poziomu chromu VI w ofercie Polcourt S.A. — w ofercie
tego wykonawcy znalazt sie parametr chromu catkowitego o poziomie nizszym niz oba
postawione warunki maksymalnego poziomu poszczegoélnego rodzaju chromu, co
potwierdza w opinia, jakg Zamawiajacy uzyskat od Laboratorium Ochrony Srodowiska HSW
S.A



Na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych Odwolujgcy ma
prawo wniesienia odwotania na samg czynno$¢ odrzucenia jego oferty, nie za$s na fakt
nierzetelnej, w jego mniemaniu, oceny oferty zajmujgcej wyzszg pozycje w rankingu ofert.
Odrzucenie oferty Odwolujgcego nie rzutuje na zmiane rankingu ofert, wiec Odwolujgcy nie
posiada interesu prawnego do wniesienia niniejszego odwotania, gdyz czynno$¢ dokonana
przez Zamawiajgcego lub jej brak nie pozbawita Odwoltujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamobwienia, gdyz wykonawca na swoim miejscu rankingowym takiego nie posiadat, nie
przyczynita sie réwniez do poniesienia szkody w wyniku rzekomego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy.

»Z 0stroznosci procesowej’ Zamawiajgcy wskazat, iz zarzuty Odwotujgcego wskazujgce na
niespetnienie przez Polcourt S.A. kilku warunkéw postepowania sg niezasadne, gdyz
parametry: wytrzymato$¢ na rozcigganie warstwy dolnej, odporno$¢ na rozcigganie

w aparacie Tabera, tarcie (proba wahadta) dla nawierzchni suchej i mokrej zostaty wskutek
kolejnych modyfikacji usuniete ze specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia.

Przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit Polcourt S.A., ktory popart stanowisko
i argumentacje Zamawiajgcego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji poste powania oraz
na podstawie oswiadczen i dokumentéw ztozonych podczas rozprawy Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Co prawda, zgodnie z art. 180 ust. 2 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, odwotanie od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania
odrzucenia oferty innego wykonawcy nie przystuguje, a takie odwotanie nalezy odrzuci¢,
jednak ustawa nie przewiduje odrzucenia cze$ci odwotania — w takim wypadku zarzuty te,
jako niedopuszczalne, nie sg przez Izbe rozpatrywane. Tym samym, w Swietle ww. przepisu,
zarzuty dotyczace dziatan Zamawiajgcego w stosunku do oferty Polcourt S.A. mogg by¢
rozpatrzone tylko w odniesieniu do nieréwnego potraktowania Odwotujgcego w zwigzku

z odrzuceniem jego oferty.

Niedopuszczalne na gruncie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych sg takze
zarzuty dotyczgce uniewaznienia postepowania (bowiem nie zostaty one wymienione

w zawartym tam katalogu) — poza tym zarzuty dotyczace specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia sg juz spdznione, o czym stanowi jednoznacznie art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Na marginesie warto tylko zwréci¢ uwage, ze w odwotaniu nie
zostaty w Zaden sposdb uzasadnione.

Sytuacja taka nie pozbawia jednak wykonawcy interesu prawnego we whniesieniu odwotania,
gdyz nie odbiera mu prawa do obrony wtasnej oferty, a okolicznosci te ewentualnie mogg
wywrze¢ skutek w postaci braku wptywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192
ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Izba ustalita tez, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (tres¢
dokumentow, na ktére powotujg sie Strony) nie jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego

z postepowania Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy brak jest podstaw

do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych — art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 i art. 26 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych. Odwotujgcy bowiem ztozyt wraz z ofertg dokument, ktory
jednoznacznie wskazuje na wysoko$¢ ocenianego przez Zamawiajgcego — pod katem
spetniania wymagan specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia — parametru, ktora to
wysokos$¢ w sposéb wyrazny nie jest z tymi wymaganiami zgodna. Tym samym Zamawiajgcy
miat prawo uznac¢, ze wymagany przez niego dokument zostat zatgczony i — wobec braku
innych danych — ze wskazang tam warto$¢ moze odnies¢ do swoich wymagan.



Oczywiscie mozna zaktada¢, ze Zamawiajacy mogt sie ,na wszelki wypadek” ,dopyta¢”
Odwotlujgcego, czy nie ma on innych dokumentow, ktére wskazujg na mniejszg zawartos¢
cyny w oferowanym podiozu, ktérych zapomniat on dotgczy¢ do oferty, by nie doszto do
takiej sytuaciji, jak zaistniata przy niniejszym odwotaniu. Jednak jasne jest, iz bytoby to

dziatanie Zamawiajgcego do$¢ zachowawcze i trudno upatrywac w jego braku naruszenia
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Oczywiscie, skoro Zamawiajgcy ma juz takg wiedze (ze Odwotujacy posiada wyniki badan
potwierdzajgce parametr zawartosci cyny na poziomie 0,005 mg/l), w przypadku powtarzania
czynnosci badania i oceny ofert, czynno$ci wezwania do uzupetnienia dokumentu powinien
dokonac (sg to dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zatem podlegajg uzupetnieniu — Zamawiajacy nie miat co do tego watpliwosci
wzywajgc do uzupetnienia innych wykonawcow). Natomiast na obecnym etapie
postepowania — w sytuacji, gdy oferta Polcourt S.A. jest ofertg z nizszg ceng i nie zostato
stwierdzone, ze jej wybor zostat dokonany nieprawidtowo — nie ma to wptywu na wynik
postepowania, ma wiec zastosowanie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
zgodnie z ktérym odwotanie nalezy oddali¢.

Co do zarzutu naruszenia przy odrzuceniu oferty Odwotujgcego art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez nieréwne potraktowanie Odwotujgcego w stosunku do innych
wykonawcow, m.in. Polcourt S.A., ktorzy zostali do uzupetienia dokumentéw wezwani, Izba,
w zaistniatym stanie faktycznym, takiego nierownego potrakiowania nie stwierdzita. Sytuacja
tych wykonawcow nie byta bowiem taka sama, jak sytuacja Odwotujgcego — wykonawcy ci
nie zatgczyli wymaganych dokumentéw w ogole, tym samym nie bylo watpliwosci co do
koniecznosci ich wezwania. Odwotujgcy natomiast dokument opisujgcy parametry (badania
laboratoryjne) do oferty dotgczyt i nie byt to dokument zawierajgcy blad, zatem konieczno$é
jego uzupetnienia nie byta oczywista — jak w przypadku Polcourt S.A.

Izba nie stwierdzita réwniez takiego nieréwnego traktowania Odwotujgcego poprzez to, ze
Zamawiajacy, zarzucajgc Odwolujgcemu niespetnianie wymaganych parametrow,
jednoczesnie wybrat oferte, ktora réwniez parametréw nie spetnia — Odwotujacy nie
kwestionowat (wrecz przyznat), ze zawarto$§¢ chromu VI w nawierzchni nie moze byc¢
wieksza niz zawarto$¢ zupetna chromu, ktéra byta znacznie nizsza niz wymagana przez
Zamawiajgcego zawarto§¢ maksymalna chromu VI, tym samym potwierdzata rowniez
parametr zawarto$ci chromu VI.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji odwotanie oddalajgc.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt

1, 8§ 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

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).

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimrnmmnnnnannns



