Sygn. akt: KIO/UZP 594 /08

WYROK
z dnia 30 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Czlonkowie: Barbara Betman
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez UNIPOL Sp. z o.0. ul. Dunska 73, 71-795 Szczecin od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Urzad mst. Warszawy Dzielnica Praga Poludnie

ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa protestu z dnia 21 maja 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza UNIPOL Sp. z 0.0. ul. Dunska 73, 71-795 Szczecin
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez UNIPOL Sp. z 0.0. ul. Dunska 73,
71-795 Szczecin;

2) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz UNIPOL Sp. z o.0. ul. Dunska 73,

71-795 Szczecin.

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Urzad Miasta Stotecznego Warszawy Dzielnica Praga Potudnie,
Warszawa, ul. Grochowska 274 wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
na ,,Budowe boisk na terenie XXIIl LO przy ul. Naddnieprzanskiej 2/4 w Warszawie.
Ogtoszenie zostato zamieszczone w BZP 29.01.2008 r. — BZP Nr 19929-2008. Zamawiajgcy
ustanowit pierwotny termin sktadania ofert na dzierh 20.02.2008 r.

Wykonawcy ztozyli wiele wnioskéw o wyjasniania specyfikacji (art. 38 Pzp) i Zamawiajacy
udzielit tych wyjasnien. Ostatnie wyjasnienia zostaty wystosowane 25.02.2008 r.
Zamawiajgcy ustanowit ostateczny termin sktadania ofert na dzien 29.02.2008 r.

W terminie sktadania ofert wptynety 4 oferty. Zamawiajacy ogtosit kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia — 2 000 000 zt.

Zamawiajacy nie wykluczyt zadnego wykonawcy.



13.03.2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty.

20.03.2008 r. Wykonawca Unipol ztozyt protest na zaniechanie odrzucenia oferty
wybranego Wykonawcy ZAWAR i Wykonawcy POLCOURT. Zamawiajgcy uwzglednit protest
i wystosowat 01.04.2008 r. Zgdanie uzupetnienia dokumentéow do 07.04.2008 r. przez
Wykonawcéw Polcourt i Zawar. Dokumentami tymi miaty byé raporty z badan wykonane
przez jednostke upowazniong o zgodno$ci zaproponowanej hawierzchni poliuretanowe;j
POLYTAN WS z normg PN-EN 14877.

Wezwani Wykonawcy stwierdzili, ze Zgdanie uzupetienia dokumentéw nie ma podstawy
prawnej, gdyz Zamawiajgcy nhie jest uprawniony do zgdania innych dokumentow niz
wymienione w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605). Ponadto zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia i specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia Zamawiajgcy nie
zgdat takich dokumentow.

11.04.2008 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru ofert, ponownie wybierajgc
oferte Zawar.

18.04.2008 r. Protestujgcy Unipol ztozyt protest na ponowny wybér oferty Zawar i
zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow Zawar i Polcourt.

28.04.2008 r. Zamawiajgcy rozstrzygnat protest i uwzglednit go.

19.05.2008 r. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp, gdyz w wyniku kolejnego badania ofert, Zamawiajgcy uznat, ze wszystkie oferty
podlegaja odrzuceniu. $aden z wykonawcow nie ztozyt potwierdzenia zgodnosci oferowanej
nawierzchni z normg PN-EN 14877 w zakresie odpornosci na Scieranie i wszystkie oferty
zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

21.05.2008 r. Wykonawca Unipol ztozyt protest na odrzucenie jego oferty i uniewaznienie
postepowania oraz na zaniechanie dokonania wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

26.05.2008 r. Wykonawca Polcourt ztoZyt protest na odrzucenie jego oferty i
uniewaznienie postepowania. W tym samym dniu Wykonawca Tamex ztozyt protest na
odrzucenie jego oferty i uniewaznienie postepowania.

Protestujgcy zarzucajg, ze w specyfikacji Zamawiajgcy nie nazwat cech technicznych
i jakosciowych jakie zamierza bada¢ na podstawie normy PN-EN 14877, a wykonawcy
dotgczyli certyfikaty, jednak nie w petni odpowiadajgce normie. Protestujgcy zarzucajg, ze
Zamawiajacy miat wystarczajgcg ilos¢ informacji do dokonania prawidiowej oceny tresci
oferty i stwierdzenia, ze odpowiadajg one wymaganiom specyfikacji. Ponadto Zamawiajacy
powinien sobie zdawa¢ sprawe, ze pewien zakres standardu nawierzchni syntetycznej nie
jest tg normg jednoznacznie uregulowany w chwili ogtoszenia przetargu.

Skoro nie mozna wykazac sie zgodnoscig z normg PN-EN 14877 w zakresie
odpornosci na Scieranie to nie mozna uznaé, ze wykonawcy ztozyli oferty niezgodne z trescig
specyfikacji. W zwigzku z tym nie bylo podstaw do odrzucenia ofert, a w konsekwencji do
uniewaznienia postepowania.

05.06.2008 r. Zamawiajgcy postanowit oddali¢ protest Unipol (i pozostate) przez
zaniechanie dokonania rozstrzygniecia w ustawowym terminie — art. 183 ust. 3 Pzp.

05.06.2008 r. Protestujgcy Unipol ztozyt odwotanie do Prezesa UZP, a 5.06.2008 r.
Zlozyt kopie do Zamawiajgcego faksem, przy czym kartki odwotania nie byty utozone we
wiasciwej kolejnosci, a pisemnie kopia dotarta do Zamawiajgcego 06.06.2008 r.
Odwolujgcy wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu wniesionego w dniu 21 maja
2008 r. na czynnosci oraz zaniechanie czynnosci przez Zamawiajgcego polegajagcych na:
1) odrzuceniu oferty Odwolujgcego;
2) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu;



3) uniewaznieniu postgpowania.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu obraze art. 7, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust. 1.
pkt 1 Pzp i wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Bedzie sie to wigza¢ w konsekwencji z uniewaznieniem czynno$ci
uniewaznienia postepowania i dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata interes prawny Odwolujgcego we wniesieniu
odwotania, gdyz w przypadku potwierdzenia sie naruszen przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych przez Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego
bedzie mogta zostaé uznang za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza dopu$cita dowody: z dokumentaciji akt sprawy, specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, protokotu postepowania, ofert oraz wystuchata o$wiadczen
petnomocnikéw stron. Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy wskazat na str. 71 pkt 5.2.6 tiret pierwsze Specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét. Branza budowlana, tereny zieleni ,,Wymagane dokumenty
dotyczgce nawierzchni — potwierdzenie zgodnosci nawierzchni z normg PN-EN 14788 przez
dostarczenie raportu z badan przez jednostke uprawniong”, ze na potwierdzenie spetnienia
wszystkich parametréw przez oferowang wyktadzing, wykonawca ma obowigzek zatgczy¢ do
oferty raport z badan. Zatgczony do oferty raport z badan musi potwierdza¢ wszystkie
parametry objete norma, a zatem réwniez parametr dotyczacy $cieralnosci, ktéry w tej
normie zostat okreslony na poziomie 4g/1000 cykli i nie moze by¢ potwierdzony w inny
sposob niz okreslony w przywotanej normie to jest np. za pomocg innych jednostek miar, jak
to wskazuje Odwotujgcy.

Jak wynika z orzecznictwa (KIO/UZP 160-/08) w Polsce nie ma uprawnionych
(certyfikowanych) jednostek badawczych w zakresie normy PN-EN 14877.

Saden ze sktadajgcych oferty wykonawcédw, oprécz Odwolujacego, nie ztozyt takiego
raportu z badan. Dlatego bezspornym jest, ze Zamawiajgcy musiat odrzuci¢ pozostate oferty.
Jedynie Odwolujgcy ztozyt raport z badan wykonany przez jednostke uprawniong — MPA
Stuttgart str. 100 i n. oferty. Jednak w raporcie tym uprawniony podmiot stwierdzit, ze nie
przeprowadzit badan w zakresie Scieralnosci, gdyz w tym zakresie norma jakosciowa PN-EN
14877 i zwigzana z nig norma techniczna EN ISO 5470-1 jest niedoprecyzowana. Ponadto
wystawiajgcy raport MPA Stuttgart stwierdza, ze ,,Co do procedury badan odporno$c na

Scieranie jest potrzeba wyjasnienia, poniewaz wazne informacje dotyczace kot, ciezaru kot
oraz ilosci cykli zostaty nie ujete w EN 14877 — str. 101 oferty. Rowniez, jak wynika z
zatgczonego do odwotania pisma firmy BASF cyt. ,, Ten btgd zostat zauwazony podczas
dopasowywania normy EN 14877 do standardoéw DIN i zostato wystosowane oficjalne pismo
do Europejskiego Komitetu ds. Normalizacji w Brukseli (CEN) o sprostowanie tej nieScistosci
oraz whniesienie poprawek.”.

Fakt powotania sie przez Zamawiajgcego w specyfikacji na nieprecyzyjng norme nie ma
wptywu na koniecznos¢ spetnienia wszystkich wymogow przez wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu. Postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia majg
charkter wigzgcy zatem wszyscy biorgcy udziat w postepowaniu wykonawcy muszg zfozyé
wymagane raporty z badan, w ktérych potwierdzono wszystkie parametry objete normg PN-
EN 14877.

Stawianie innych wymogow niz w specyfikacji w trakcie badania i oceny ofert byloby
naruszeniem podstawowej zasady réwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp).
Wykonawcy po przeczytaniu w specyfikacji wymogu, ktdérego nie sg w stanie spemié
odstepujag od ztozenia oferty, a wykonawca, ktéry mimo to zdecydowatby sie na ztozenie
oferty bytby w sposéb nieréwny traktowany i mogiby zostaé wybrany ze wzgledu na zmiane
niektorych wymagan zamawiajgcego. Takie postepowanie zamawiajgcego, ktdry postawi —
nawet nierealne — wymaganie, ktécitoby sie w sposédb oczywisty z przytoczong zasadg
réwnego traktowania wykonawcow. Ponadto bytoby to dziataniem bez podstawy prawnej,
gdyz jedynie zamawiajgcy moze zmodyfikowac tres¢ specyfikaciji przed terminem sktadania
ofert, zgodnie z art. 38 ust. 4 Pzp.

Jak wynika z dokumentacji wykonawcy korzystali z przystugujagcego im na podstawie art.



38 ust. 1 Pzp uprawnienia do zgdania wyjasnien i zamawiajgcy udzielat tych wyjasnien, a
nawet zmodyfikowat tre§¢ specyfikaciji i przedtuzyt termin sktadania ofert. W zakresie
potwierdzenia wymogu odpowiedniej Scieralnosci Zaden z wykonawcdw nie zwrécit sie o
wyjasnienia. Zatem nalezy uznac, ze wszyscy wykonawcy przyjeli postanowienia specyfikacii
bez zastrzezen i przystepujgc do skiadania ofert powinni sige do tych wymagan stosowac, a
Zamawiajgcy oceniajgc oferty rowniez musi stosowac sie do postanowien specyfikaciji.

Dlatego Zamawiajgcy musi wykona¢ dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzuci¢ kazdg
oferte, ktérej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy jest
obowigzany odrzuci¢ wszystkie oferty musi réwniez uniewazni¢ postgpowanie zgodnie z art.
93 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz w rzeczywistosci w rozpatrywanym postepowaniu nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Ze wzgledu na powyzsze argumenty Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze zarzut
bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwolujgcy nie znalazt potwierdzenia i podlega
oddaleniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zauwaza, ze Zamawiajgcy nie wezwat do uzupetnienia oferty
przez Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, przez dotgczenie brakujacych raportow
z badan w pelnym zakresie wymaganym w przytoczonej normie. Jednak jak wynika z
korespondencji z Odwotujgcym oraz stanowisk petnomocnikéw — Odwotujgcy nie jest w
stanie ztozy¢ dokumentéw, kidrych powinien wymagac¢ Zamawiajgcy w zgdaniu uzupetienia
dokumentow, dlatego takie dziatanie jest bezprzedmiotowe.

Wobec konieczno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego i ofert wszystkich pozostatych
wykonawcow wystepuje koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 1 Pzp i dlatego zarzut bezpodstawnego uniewaznienia postepowania nie moze zostac¢
podzielony przez Krajowg Izbe Odwotawczg i podlega oddaleniu.

Ponadto Zamawiajgcy zapewnia, ze dotozy nalezytej starannosci w przygotowanie
nastepnego postepowania, aby nie mogta wystgpi¢ taka sytuacja, ze stawia

niedoprecyzowane wymaganie, ktérego przez to nie mozna spetnic.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzekta
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien Publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655) na niniejszy wyrok/postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



