Sygn. akt KIO/UZP 1229/09

WYROK
z dnia 9 wrze$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Panorama Il Sp. z 0.0., ul. Stoneczna 73, 81-605 Gdynia od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Miasto Sieradz, pl. Wojewaddzki 1, 98-200
Sieradz protestu z dnia 3 sierpnia 2009 .,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
InterHall Sp. z 0.0., ul. J6zefowska 6, 40-144 Katowice, Artur Mucha prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,EDAR”
zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujacego sie oraz wezwanie
Odwolujacego sie, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw w
zakresie wynikajagcym z uzasadnienia orzeczenia.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Sieradz, pl. Wojewddzki 1, 98-200
Sieradz i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Panorama Il Sp. z 0.0., ul.
Stoneczna 73, 81-605 Gdynia,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
szescdziesigt dwa zlote zero groszy) przez Gmine Miasto Sieradz,
pl. Wojewodzki 1, 98-200 Sieradz na rzecz Panorama ll Sp. z o.0.,
ul. Stoneczna 73, 81-605 Gdynia stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotfania,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy pie¢set trzydziesci
osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Panorama Il Sp. z o.0., ul. Stoneczna 73, 81-605
Gdynia.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, pn.: ,Rozwdoj aktywnych form turystyki poprzez
przebudowe bazy rekreacyjno-sportowej w Sieradzu — etap I: przebudowa boiska
wielofunkcyjnego”. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych, w dniu 23 czerwca 2009 r., pod nr 96823-2009.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2009 r. Odwolujacy sie wniost protest wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2009 r. Prawo zamoéwien



publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawa Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez uznanie, ze zaoferowane przez Odwolujgcego sig
parametry techniczne zaoferowanej nawierzchni trawy syntetycznej nie odpowiadajg
wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci za$, ze widkna
nawierzchni ze sztucznej trawy nie sg wzmocnione wtopionym rdzeniem,

2. art. 87 ust. 1 poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego sie do wyjasnienia
watpliwosci Zamawiajacego, co do tresci ztozonej przez Odwotujacego sie oferty, w
szczegolnosci za$ odpowiedzi na pytanie, czy system Reflex+ i zastosowane w nim
zeberka sg rbwnoznaczne z rdzeniem wtopionym,

3. art. 26 ust. 3 poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego sie do uzupetnienia
ztozonego do oferty dokumentu w postaci formularza umowy poprzez ztozenie na nim
podpisu,

4. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 2 poprzez btedne zastosowanie i uznanie, ze
zatgczenie do formularza oferty nie podpisanej umowy stanowi podstawe do
odrzucenia oferty Odwolujgcego sie.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy sie wnidst o: uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie i wyboru oferty
najkorzystniejszej, wezwanie Odwotujgcego sie do ziozenia wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, w przedmiocie, czy system Rellex+ i zastosowane w nim Zeberka sg
réwnoznaczne z rdzeniem wtopionym, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwolujgcego sie.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy sie wyjasnit, iz w dniu 29 lipca 2009 r.
Zamawiajacy przestat do Odwolujgcego sie zawiadomienie o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego sie oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej, podajgc jako przyczyne
odrzucenia oferty Odwolujgcego sie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz na zatgczonym do
oferty formularzu umowy brak jest podpisu oséb upowaznionych do dziatania za
Odwolujgcego sie oraz, ze parametry techniczne zaproponowanej nawierzchni trawy
syntetycznej nie odpowiadajg wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego, poniewaz
zaoferowana nawierzchnia nie jest wzmocniona wibknem z wtopionym rdzeniem.

Odwotujgcy sie podnosi, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zaoferowana
nawierzchnia ze sztucznej trawy zawierata wzmocnienie w postaci widkna z wtopionym
rdzeniem. Odwotujgcy sie podkresla, ze do oferty zatgczono dokumenty w postaci kart
technicznych i certyfikatow oraz opisu nawierzchni sportowej typu Desso Challenge Pro 2 60,
sporzgdzonego przez przedstawiciela firmy Desso — p. Izabele S. Z treSci powotanych
dokumentow wynika, ze oferowana nawierzchnia ze sztucznej trawy jest wzmocniona
wtopionym rdzeniem zeberkowym tzw. systemem Reflex+, ktéry to system polega na
wzmochnieniu widkna wtopionym rdzeniem i jest odpowiedzialny za tzw. "pamie¢ wiosa".
Innymi stowy, wtdkna wzmocnione tym systemem "pamietajg" swoj ksztait oraz pozycje, co
oznacza, ze powracajg do stanu poprzedniego po uderzeniu pitki. Jedynie z ostroznoSci
Odwolujgcy sie wskazuje, powotujac sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7
listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1159/08), ze ,Desso Challenge Pro 2 jest inteligentnym
wiodknem, ktore dzieki systemowi Reflex+ pamieta swéj ksztatt (...) i jest ono nie gorsze od

wiokna o przekroju tukowatym wzmocnionym wtopionym rdzeniem”. Niezaleznie od
powyzszego, nawet gdyby Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tego, czy system Reflex+ i
zastosowane w nim zeberka sg réownoznaczne z rdzeniem wtopionym, Zamawiajacy
powinien wezwac¢ Odwotujgcego sie, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do wyjasnienia tych
watpliwosci. Na dowdd posiadania wskazanych parametréw, Odwolujgcy sie przediozyt
pismo p. Izabeli Szklarczuk, ktére zostato zatgczone rowniez do oferty.

Odwolujgcy sie nie podziela rowniez stanowiska Zamawiajgcego, iz przyczyng
odrzucenia oferty moze by¢ okolicznos¢ nie zatgczenia do oferty umowy podpisanej przez
Odwolujgcego sie. Zdaniem Odwotujgcego sie, brak podpisu na dotgczonym przez
Odwolujgcego sie wzorze umowy stanowit brak, ktéry Zamawiajgcy mogt uzupetié na
zasadzie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jednoczesnie, co podkresla Odwotujacy sie, z



orzecznictwa wynika, iz stosowanie przez Zamawiajgcego wskazanego trybu jest
obligatoryjne (sygn. akt KIO/UZP 1509/08, KIO/UZP 1527/08).

Co do zasady zamawiajgcy ma o obowigzek zwrécenia sie o uzupetnienie przez
wykonawcow zaréwno dokumentdw, jak i oSwiadczeh potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymaganh zamawiajgcego w kazdym przypadku, gdy
stwierdzi brak ktéregokolwiek z nich (Komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych M.
Stachowiak, J. Jerzykowski. W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
LEX, 2007, wyd. lll). Nalezy przyja¢, ze sytuacja ta dotyczy zarébwno dokumentow i
oswiadczen nieztozonych przez wykonawce, jak i ztozonych nieprawidiowo. Uzupetnianie
powinno dotyczy¢ nie tylko dokumentéw wystawianych przez odpowiednie organy
(dokumenty urzedowe), ale takze dokumentéw sporzadzanych samodzielnie przez
wykonawce - o$wiadczen, wykazoéw, informacji (dokumenty prywatne).

Odwolujgcy sie wskazuje réwniez na wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 16 stycznia 2006
r. (UZP/ZO/0-30/06), w ktérym dokonano rozréznienia brakdéw w wypetnieniu dokumentow
ofertowych, na btedy dotyczace formy i treSci. Bledy co do formy (jak w niniejszym
przypadku), w opinii arbitrow, nie skutkujg odrzuceniem oferty. Brak podpisu, na dotgczonej
do oferty umowe, w sytuacji, gdy Odwotujgcy sie w tresci oferty potwierdzit, ze wyraza zgode
na wszystkie warunki specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (siwz), wskazuje, ze brak
podpisu pod trescig umowy jest jedynie formalng omyikg, ktéra podlega uzupetnieniu, w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 7 sierpnia 2009 r. Konsorcjum: InterHall Sp. z o.0. i Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,EDAR” Artur Mucha zgtosito przystgpienie do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu, zadajac oddalenia protestu. W uzasadnieniu wskazano, iz
Zamawiajgcy wymagat trawy o okreslonych minimalnych parametrach technicznych, podajac
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jako jeden z nich wymég zaoferowania produktu posiadajgcego widkna wzmocnione
wtopionym rdzeniem. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy zazgdat dotgczenia do
oferty dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw jakosciowych na boisko do pitki
noznej. Katalog tych dokumentéw ostatecznie otrzymat brzmienie: a) wazna aprobata lub
rekomendacja Techniczna ITB lub wyniki badan specjalistycznego laboratorium,
potwierdzajgce parametry oferowanej nawierzchni np. Labosport, ISA-Sport, Sports Labs lub
dokument rownowazny, potwierdzajgcy, ze oferowana przez wykonawce nawierzchnia
sportowa (trawa syntetyczna) posiada parametry techniczne nie gorsze od wymaganych
oraz inne dokumenty wymienione przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do dokumentdw okreslonych pkt "a", Przystepujgcy podnosi, ze
Zamawiajgcy w celu weryfikaciji oferowanej nawierzchni zazgdat dokumentu wydanego przez
podmioty uprawnione do kontroli jako$ci, potwierdzajgcego spetnianie wymogow
postawionych przez Zamawiajgcego. Jedynym dotgczonym przez Odwolujgcego sie
dokumentem wydanym przez niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci jest raport z
badan wydany przez Labosport. Jednakze tre$¢ tego dokumentu w Zadnym stopniu nie
potwierdza, ze nawierzchnia posiada wibkna wzmocnione wtopionym rdzeniem. Zatem,
uzna¢ nalezy, iz Odwolujgcy sie nie zatgczyt do oferty dokumentu potwierdzajgcego
spetianie tego wymogu. Jedyna wzmianka o budowie widkna znajduje sie w karcie
technicznej wydanej przez producenta, ktérej w zaden sposéb nie mozna uznac¢ jako
dokumentu réwnowaznego do dokumentdéw wydanych przez niezalezne podmioty
uprawnione do kontroli jako$ci. Ponadto, wzmianka w karcie technicznej nie wskazuje na
rébwnowaznos¢ pomigedzy wymaganym przez Zamawiajgcego "widknem z wtopionym
rdzeniem" a opisywanym przez producenta "Reflexem+". Opisanie w ten sposéb budowy
widkna w karcie technicznej, czyli dokumencie wystawionym przez producenta nie jest w
zadnym stopniu wigzgce w przedmiotowej sprawie w zakresie potwierdzenia parametru,
gdyz parametr ten nigdy i w zadnym dokumencie wydanym przez niezalezng instytucje, takg
jak: Instytut Techniki Budowlanej, Isa Sport, LaboSport czy Sports Labs nie zostat
potwierdzony. Ponadto, katalog dokumentéw wskazany w pkt "a", na etapie siwz, nie budzit
zastrzezen czy watpliwosci, gdyz nie byt przedmiotem protestéow. § 3 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te



dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2006 r., Nr 87, poz. 605 ze zm.), wyraznie
wskazuje, ze Zamawiajgcy ma prawo wymagaé zaswiadczen podmiotdéw uprawnionych do
kontroli jakosci potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy ustugi lub roboty odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego.

Odnoszac sie do zarzutu braku wezwania Odwotujgcego sig do wyjasnien,
Przystepujacy podnosi, ze dyspozycja art. 87 ust 1 ustawy Pzp daje mozliwos¢

Zamawiajgcemu wzywania do wyjasnien w zakresie ztozonej oferty, jednakze jak wynika z
literalnego brzmienia tego przepisu jest to uprawnie Zamawiajgcego, a nie jego obowigzek.
Tak wiec wykonawca nie moze domagac sie, by Zamawiajacy zazadat konkretnych
wyjasnien. Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie daje mozliwosci postawienia zarzutu
Zamawiajgcemu w formie protestu na brak skorzystania z jego uprawnienia. Tres¢
dokumentow ztozonych przez Odwolujgcego sie, w zakresie nawierzchni syntetycznej ze
sztucznej trawy, najwyrazniej nie budzita watpliwosci interpretacyjnych, zatem nie byto tez
podstaw, by zgda¢ jakichkolwiek wyjasnien w tym zakresie.

Przystepujacy podnosi ponadto, iz dokument w postaci umowy nie jest dokumentem,
ktéry mozna by byto zaliczy¢ do dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
nie jest dokumentem potwierdzajgcym spenianie jakichkolwiek warunkéw. Zatem, nie jest
mozliwe uzupetnienie tego dokumentu, w trybie okreslonym art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Nie
zatgczenie do oferty podpisanego wzoru umowy stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z pkt 21
pkt 5¢c tresci siwz, co stanowi podstawe do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Odwolujgcy sie sugeruje, ze zataczyt dokument do oferty, tylko brak w nim
podpisu os6b upowaznionych do dziatania w jego imieniu i btad ten dotyczy formy a nie
treSci. Po sprawdzeniu zawartosci ztozonej oferty, wynika, ze dokument w ogole nie zostat
dotgczony, tak wiec nie mamy do czynienia jedynie z forma (tj. brakiem podpisu) a z tre$cig
oferty.

Pismem z dnia 13 sierpnia 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego sie o
oddaleniu protestu. W uzasadnieniu Zamawiajgcy przedstawit argumentacje zbiezng z
argumentacjg Przystepujgcego.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwotujgcy sig i wniést odwotanie, w ktdrym
podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie. Odwotujgcy sie dodatkowo wyjasnia, ze
system Reflex+ jest nowg odmiang polimeru wzbogaconego i uelastyczniajgcego wiokno.
Zdzbto trawy Desso jest widknem monofilowym jednolitym, posiadajgcym podtuzne Zzeberka
rdzenie. Rdzen jest wtopiony w postaci "zeberek". Na dowéd powyzszego, Odwolujgcy sie
zgtosit wniosek o przestuchanie w charakterze $wiadka przedstawiciela producenta firmy
Desso — p. Izabeli Szklarczuk.

Odwolujgcy sie podkresla réwniez, ze Zamawiajgcy w pkt 4 siwz wskazat, ze
parametry techniczne dotyczgce nawierzchni ze sztucznej trawy winny odpowiadac,
ewentualnie by¢ nie gorsze od opisanych w siwz. Zgodnie z powotanym zapisem siwz nalezy
uzna¢, ze Zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia o cechach
technicznych rownowaznych parametrom wskazanym w siwz. Zamawiajgcy nie wskazat na
jakiej podstawie przyjat, ze zaoferowana przez Odwotujgcego sie sztuczna trawa jest, w jego
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opinii, gorsza od wskazanych w siwz parametrow technicznych zastrzezonych dla
oferowanej nawierzchni, w szczegolnosci za$ posiadania przez wiokno w oferowanej
nawierzchni "wzmocnienia z wtopionym rdzeniem".

Nie sposob twierdzi€, jak chce tego Zamawiajgcy, ze brak w ofercie Odwotujgcego sie
dokumentu w postaci: aprobaty technicznej, rekomendac;ji ITB lub wyniku badan
specjalistycznego laboratorium, potwierdzajgcej, ze oferowane przez Odwotujgcego sie
wiokno w nawierzchni ze sztucznej trawy wzmocnione byto wtopionym rdzeniem, stanowito
podstawe do odrzucenia oferty. Zgodnie bowiem z art. 25 ust. 2 ustawy Pzp i wydanym na
jego podstawie § 3 powolywanego rozporzadzenia, w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zada¢ m.in. zaswiadczenia podmiotu uprawnionego do



kontroli jako$ci potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym
normom lub specyfikacjom technicznym. Réwnoczes$nie w § 3 ust. 3 powotanego
rozporzgdzenia wskazano, ze wykonawca moze zamiast zaSwiadczen (...), ztozy¢ inne
dokumenty potwierdzajgce odpowiednio stosowanie przez wykonawcdw rownowaznych
Srodkdéw zapewnienia jako$ci i stosowanie rownowaznych srodkéw zarzgdzania
Srodowiskiem. W tym zakresie Odwolujgcy sie powotuje sig na orzeczenie KIO z dnia 18
czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 546/08), gdzie stwierdzono, ze pojecie ,zaswiadczenia”,
uzyte w § 3 ust. 1 pkt 2 przedmiotowego rozporzadzenia, odnosi sie do kazdego dokumentu,
ktéry potwierdza okolicznoS¢, iz produkty czy ustugi odpowiadajg okreslonym wymogom
jakosciowym. Dokument taki moze by¢ wydany w dowolnej formie, o ile zawiera
oswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci. W tym stanie prawnym
Zamawiajacy nie moze treScig siwz wylgczy¢ mozliwo$ci sktadania przez Wykonawce
dokumentow réwnowaznych dla wykazania spetnienia przez oferowany produkt okreslonych
norm jako$ciowych. Réwnoczesnie Odwolujacy sie wskazuje , iz w niniejszym postepowaniu
wykazat za pomoca cytowanego powyzej wypisu orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (a
wiec podmiotu niezaleznego), ze zaoferowana przez nig nawierzchnia ze sztucznej trawy
jest nie gorsza od wymaganej.

W przedmiocie braku podpisu pod trescig wzoru umowy, Odwotujacy sie powotuje
wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 17 stycznia 2006 r. (UZP /Z0/0-23/06), w ktérym stwierdzono,
ze "sam fakt niezfozenia wymaganego dokumentu nie moze prowadzi¢ do automatycznego
uznania, iz oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Do
owego stwierdzenia niezbedne jest uznanie, iz oferta rozumiana jako o$wiadczenie woli
realizacji przedmiotu zaméwienia na warunkach opisanych w specyfikacji jest w jakiej$
czesci niezgodna z owymi warunkami”. W rozpatrywanym postepowaniu oczywistym jest, ze
oferta rozumiana jako o$wiadczenie woli nie jest sprzeczna z postanowieniami siwz.
Whiosek taki wynika przede wszystkim z faktu, ze Odwotujgcy sie w pkt 8 zatgcznika nr 1 do
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siwz ztozyt oSwiadczenie nastepujgcej tresci: "oSwiadczamy, ze zapoznaliSmy sie z
postanowieniami umowy i zobowigzujemy sie w przypadku wybrania naszej oferty do
zawarcia umowy w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego". Zwazy¢ nalezy, iz oferta
jest odwiadczeniem woli, ktdre zgodnie z art. 60 kodeksu cywilnego moze byé wyrazone
przez kazde zachowanie sie osoby, ktére ujawni jej wole w sposéb dostateczny. Jedynie na
marginesie Odwotujacy sie wskazuje, ze z tresci specyfikacji nie wynika, izby wzér umowy
stanowit dokument o takiej doniostosci, ktéra uzasadniataby odrzucenie oferty w przypadku
uchybien w jego wypetnieniu w sytuacji, gdy zawarte w nim dane wynikajg wprost z
zatgczonych do oferty dokumentéw. Dodatkowo, Odwolujgcy sie powotuje wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 maja 2009 r. wydany w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 549/09, w
ktérym wskazano, ze ,Nie dotgczenie do oferty wzoru umowy nie moze stanowi¢ podstawy
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., skoro w formularzu ofertowym
wykonawca o$wiadcza, ze akceptuje tres¢ umowy. Réwnocze$nie przytacza tre$¢ wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 maja 2009 r. wydanego w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 591/09, w ktérym wskazano, ze ,Zamawiajgcy badajgc wniosek lub oferte musi
bra¢ pod uwage petng tres¢ zawartg w tych dokumentach, a nie analizowac¢ je wybiorczo lub
bez powigzania ze sobg”.

Jedynie na marginesie, Odwolujacy sie, powotujac sie na tres¢ wyroku Krajowej lzby
Odwolawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., wydanego w sprawie KIO/UZP 694/09, podkresla,
ze ,wzor umowy nie podlega negocjacjom, ewentualne zmiany nastepujg w
sformalizowanym trybie wyjasnien tre$ci siwz lub w wyniku wniesienia Srodkéw ochrony
prawnej. W tym kontek$cie umowa w sprawie zamowienia publicznego, w sytuaciji w ktorej
zamawiajacy ustalit tre§¢ wzoru umowy, moze by¢ uznana za sui generis umowe adhezyjng,
zawierang przez przystgpienie, bez mozliwosci negocjacii jej treSci po ztozeniu oferty”. W
tym stanie rzeczy, nie podpisanie przez Wykonawce wzoru umowy zatgczonego do siwz nie
tworzy dla Zamawiajgcego zadnego zagrozenia. Wykonawca, ktérego oferta zostaje
wybrana nie tylko ma obowigzek zawarcia umowy z Zamawiajgcym, ale co wiecej ma
obowigzek zawarcia umowy o tresci wynikajgcej z wzoru zatgczonego do siwz.

Podstawg odrzucenia oferty jest niezgodnos$¢ jej treSci z trescig siwz, a contrario za
sprzeczne z ustawg nalezy uznaé odrzucenie oferty z powodu niespetnienia ustalonych
przez zamawiajgcego wymogow dotyczgcych jej formy. Potwierdzit to Zespot Arbitrow w



wyroku z dnia 15 lipca 2004 r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1058/04) oraz Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 17 czerwca 2009 roku (sygn. akt KIO/UZP 711/09).

W dniu 26 sierpnia Konsorcjum: InterHall Sp. z o.0. i Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe ,EDAR” Artur Mucha zgtosito przystgpienie do postepowania odwolawczego
po stronie Zamawiajgcego, z zgdaniem oddalenia odwotania.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz treSci oferty ztozonej przez
Odwolujgcego sie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz Zamawiajgcy w pkt 4 siwz okreslit
cechy przedmiotu zamowienia wskazujgc, ze ,nawierzchnia z trawy syntetycznej musi
posiada¢ parametry techniczne nie gorsze niz: (...) wtbkna w oferowanej nawierzchni
wzmochnione wtopionym rdzeniem (po uwzglednieniu modyfikacji siwz z dnia 3 lipca 2009
r.).” Jednoczesnie Zamawiajacy sporzgdzit wykaz oswiadczen lub dokumentéw, ktére
wykonawcy zobowigzani byli dotgczy¢ do oferty, celem potwierdzenia spetniania warunkow
jakosciowych materiatéw na boisko do pitki noznej z trawy syntetycznej, wérod ktorych
znajdowaly sie m.in.: wazna aprobata lub rekomendacja ITB lub wyniki badan
specjalistycznego laboratorium potwierdzajgce parametry oferowanej nawierzchni np.
Labosport, ISAO-Sport, Sports Lab lub dokument réwnowazny, potwierdzajacy, ze oferowana
przez wykonawce nawierzchnia sportowa (trawa syntetyczna) posiada parametry techniczne
nie gorsze od wymaganych.

W ofercie Odwolujgcego sie znajduje sie Raport techniczny wydany przez Labosport,
w przedmiocie nawierzchni Desso Challenge Pro 2 60 + Twarde podtoze, w ktérym okreslono
nastepujgce cechy widkna: masa na jednostke powierzchni, ilo§¢ peczkéw na jednostke
powierzchni, dlugos¢ witdkna, ciezar widkna, charakterystyka witdka przedzy,
przepuszczalno$¢ wodna nawierzchni.

W przedmiocie wzoru umowy Izba ustalita, iz w pkt 21 ppkt 5¢ siwz Zamawiajacy
postanowit, ze na oferte skladajg sie Scisle okre$lone dokumenty, m.in. ,umowa podpisana
jednostronnie wg zatgcznika nr 3”. Zas, Odwolujacy sie do oferty nie dotgczyt
przedmiotowego wzoru umowy.

W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy postanowit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
sie, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, stwierdzajgc, iz ,tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia: brak umowy podpisanej
jednostronnie oraz parametry techniczne zaproponowanej nawierzchni trawy syntetycznej
nie odpowiadajg wymaganiom zgdanym przez Zamawiajgcego (brak wzmocnienia widkien
nawierzchni w postaci wtopionego rdzenia).”

W tym stanie faktycznym oraz biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika
postepowania zaprezentowane na rozprawie, Krajowa lzba Odwolawcza zwazyta co
nastepuje:

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie jest m.in. okolicznos¢ posiadania przez
nawierzchnie zaoferowang przez Odwolujgcego sie parametru technicznego w postaci
widkien z wtopionym rdzeniem. Zdaniem Zamawiajgcego, spornego parametru nie
potwierdza raport z badan wydany przez Labosport, zas karta techniczna, w ktérej znajduje
sie wzmianka o budowie wtdkna nie moze by¢ uznana za dokument réwnowazny do

dokumentoéw wydanych przez niezalezne podmioty, zajmujgce sie badaniem produktow.
Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za trafne.

Zwr6ci¢ bowiem nalezy uwage, iz Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane widkna
byly nie gorsze od tych z wtopionym rdzeniem. Parametr ten nalezato wykaza¢ za pomocg
dokumentoéw wskazanych przez Zamawiajgcego. Byly to: aprobata lub rekomendacja
techniczna ITB lub wyniki badan specjalistycznego laboratorium (Zamawiajgcy wymienit
przykladowe nazwy laboratoriow) lub dokument rownowazny. Odwotujacy sie podjat decyzje
0 wykazaniu spornego parametru poprzez dokument sporzgdzony przez Labosport,
dolgczajgc go do oferty. Fakt przedstawienia okreslonego dokumentu celem potwierdzenia
okreslonej okolicznosci wigze Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem do
zbadania przedmiotowego dokumentu pod katem, czy z tresci przedmiotowego dokumentu
wynika, iz oferowana nawierzchnia posiada wtdkna nie gorsze od widkien z wtopionym



rdzeniem.

Racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ktéry stwierdzit, iz z treSci Raportu
technicznego sporzadzonego przez Labosport nie wynika spetianie spornego parametru. Z
pewnoscig na podstawie takich danych, dotyczgcych widka, jak: masa na jednostke
powierzchni, ilo§¢ peczkéw na jednostke powierzchni, dlugos¢ i ciezar wiékna oraz
charakterystyka wiokna przedzy, nie sposoéb stwierdzi¢, iz oferowana nawierzchnia posiada
sporny parametr. Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Odwotujgcego sie, iz
dla oceny spornego parametru powinny by¢ brane pod uwage réwniez karty techniczne,
certyfikaty, czy tez pismo sporzadzone przez przedstawiciela firmy Desso (producenta
oferowanej trawy). Wskazane przez Odwolujacego sie dokumenty nie sg bowiem
dokumentami rownowaznymi w stosunku do dokumentéw: aprobaty lub rekomendaciji ITB
lub wynikobw badan specjalistycznych laboratoriow. Za dokument rownowazny, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, nalezatoby uzna¢ dokument wystawiony przez niezalezny
podmiot, powotany (ktérego przedmiotem dziatalnosci) i uprawniony do badania okreslonych
produktéw we wskazanym zakresie (parametry techniczne). Kara techniczna, czy tez pismo
przedstawiciela producenta, jak i autoryzacja, tych cech nie posiada. Zaréwno bowiem
wykonawca, jak i producent, czy tez jego przedstawiciel nie sg podmiotami niezaleznymi i
powotanymi do przeprowadzania tego rodzaju badan. Atest techniczny nie posiada cech
réwnowaznosci, gdyz odnosi sie do wymagan higienicznych, a nie konkretnych parametrow.
Zas, jakichkolwiek certyfikatow, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego sie, brak w jego ofercie.

Katalog wskazanych przez Zamawiajgcego dokumentow miesci sie w zakresie
dokumentow okreslonych w § 3 ust. 1 pkt 2 cytowanego rozporzgdzenia, jak wskazuje sam
Odwolujgcy sie, jednakze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie, ani w zakresie
powotanego postanowienia przedmiotowego rozporzadzenia, ani w zakresie analizowanych
postanowien siwz, nie miesci sie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej. W zadnym razie
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powotywany wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP 1159/08) nie moze by¢
uznany za rownowazny do wskazanych przez Zamawiajgcego dokumentéw. Naduzyciem
jest twierdzenie, iz Krajowa Izba Odwotawcza jest podmiotem uprawnionym do kontroli
jakosci produktow. Nalezy przypomnie¢ Odwotujgcemu sie, ze zgodnie z przepisem art. 172
ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwolawcza jest organem wiasciwym do rozpoznawania odwotan
od rozstrzygnie¢ protestow wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej sg wigzgce dla stron w danej sprawie,
a nie dla wszystkich uczestnikow rynku zamowien publicznych. Ponadto, zwroci¢ nalezy
uwage, ze Odwolujgcy sie nie moze sanowac wadliwosci swojej oferty, przez uzupetnienie jej
treSci na etapie protestu. Abstrahujac od rodzaju uzupetnianego dokumentu (wyrok), srodki
ochrony prawnej stuzg kontroli legalno$ci decyzji Zamawiajgcego, a nie innym celom, jak
chciatby Odwolujgcy sie.

Powolywanie sie w tym zakresie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
czerwca 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 546/08) jest nieuzasadnione. Izba w powotywanym
orzeczeniu wyraznie podkreslita, iz w zakresie pojecia ,zaswiadczenie” miesci sie dokument
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci. Jak wyzej wskazano, tym podmiotem nie jest
Krajowa Izba Odwotawcza. Ponadto, nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze wyrok Izby
nalezy traktowac jak zaswiadczenie.

Roéwniez odwotanie sie do § 3 ust. 3 powotywanego rozporzgdzenia nie znajduje
uzasadnienia. Przepis ten odnosi sie do dokumentéw, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 3i 4.
Zas, katalog dokumentow wskazanych przez Zamawiajgcego miesci sie w zakresie
dokumentow, o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 2 przedmiotowego rozporzadzenia.

Mimo prawidlowych ustalen Zamawiajgcego w przedmiotowym zakresie, uznac
nalezy, iz decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwolujgcego sie, na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jest przedwczesna. Zamawiajgcy zapomniat bowiem
o dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem
Zamawiajacy zobowigzany jest wezwaé wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie
Zlozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 lub jesli zawierajg one btedy. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, zaréwno
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i sgdow okregowych, w hipotezie normy wskazanego
przepisu miesci sie rowniez okolicznos¢ ztozenia dokumentu, ktory nie potwierdza spetniania
wymogoéw Zamawiajgcego. Odwolanie sie do przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz



chodzi tu zaréwno o wymogi odnoszgce sie do warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i do
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w odniesieniu do dostaw, ustug lub robot
budowlanych.

W niniejszym stanie faktycznym oznacza to, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest, w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do wezwania Odwotujgcego sie do uzupetnienia dokumentu:
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wazna aprobata lub rekomendacja ITB lub wyniki badan specjalistycznego laboratorium lub
dokument réwnowazny potwierdzajacy, ze oferowana nawierzchnia sportowa posiada
parametry techniczne nie gorsze od wymaganych. Na marginesie zwr6ci¢ nalezy uwage, iz
ciezar udowodnienia rownowaznosci produktu obcigza wykonawce.

W tych okoliczno$ciach uzna¢ nalezy, iz zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp jest uzasadniony. Na tym etapie postepowania Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do podjecia decyzji w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego sie.

Zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony.
Zamawiajacy spetnianie okreslonych parametrow, w Swietle postanowien siwz, zobowigzany
byt ocenia¢ na podstawie $cisle okreslonych dokumentow. Zastepowanie ich wyjasnieniami
Odwolujgcego sie jest nieuzasadnione i sprzeczne z postanowieniami siwz, jak i powotanych
przepiséw ustawy Pzp.

W odniesieniu do braku podpisanego wzoru umowy w ofercie Odwotujgcego sie,
Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz przedmiotowa wadliwo$¢ nie moze by¢
podstawg do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Stwierdzenie, iz tre$¢
oferty nie odpowiada tresci siwz jest mozliwe jedynie w sytuacji, w ktorej oSwiadczenie woli
wykonawcy, co do istotnych postanowien umowy pozostaje w sprzeczno$ci z wymaganiami
Zamawiajgcego, sformutowanymi w siwz. W niniejszym stanie faktycznym z sytuacjg takg nie
mamy do czynienia, Zamawiajgcy nie wskazat na takg niezgodno$¢. Co wiecej, w ofercie
Odwolujgcy sie oswiadczyt, ze zapoznat sie z postanowieniami umowy i w przypadku
wybrania jego oferty zobowigzuje sie do jej zawarcia (pkt 8 formularza ,,Oferta wykonawcy”).

W opinii Izby, postanowienia siwz w pkt 21 ppkt 5¢ stanowig wymagania co do formy
oferty. Uchybienie w tym zakresie nie moze wiec by¢ podstawg do odrzucenia oferty w trybie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Brak sankcji za przedmiotowa wade. Jakiekolwiek
uzupetnienia w tym zakresie sg wobec powyzszego bezprzedmiotowe i nieuzasadnione w
Swietle przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Brak podstaw do uznania, iz Zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp. W tym zakresie mowa moze byc¢ jedynie o naruszeniu przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotanie sie do przepisu art. 26 ust. 2 ustawy Pzp jest w
niniejszym stanie faktycznym bezprzedmiotowe. Przepis art. 26 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy
dokumentéw skifadanych w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, a te nie
byly przedmiotem zarzutu Odwolujgcego sie.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 11
1a oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.). Izba nie uwzglednita wniosku Odwolujacego sie w
przedmiocie zasgdzenia wynagrodzenia petnomochnika, z powodu nie przedstawienia, w tym
przedmiocie, rachunku do akt sprawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych



do Sadu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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