Sygn. akt KIO/UZP 404/08
WYROK
z dnia 13 maja 2008 r.
Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Zgbek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2008 r. w Warszawie

odwotania wniesionego przez

POLCOURT S.A. ul. Generata Zajaczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego

Gmine Legnica Plac Stowianski 8, 59-220 Legnica

protestu z dnia 23 kwietnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego sie oraz XXX po stronie Zamawiajacego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza POLCOURT S.A. ul. Generata
Zajaczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A. ul. Generata
Zajgczka 11, lok. C7,01-510 Warszawa,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz XXX stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wpfaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero Zotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamédwien Publicznych na rachunek
dochodow wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A.
ul. Generata Zajgczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na modemizacje
boisk szkolnych Szkoty Podstavwowvej nr 9 ul. Marynarska 31, ktérego dotyczy
zlozone odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz. U. z2007 r.
Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie zostalo
zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 18 marca 2008 r. pod
numerem 54683-2008. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia zostata
zamieszczona 18 marca 2008 r. na stronie www.legnica.eu. Warto$¢
zamowienia wynosi 2.143.730,35 2, tj. 552.921,02 euro.

21 22 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia zmieniajgc parametr Scieralnosci
nawierzchni poliuretanowej nieprzepuszczalnej z< 0,1 mm na < 0,3 mm lub



=11V.
23 kwietnia 2008 r. Odwotujgcy wniost protest ,dotyczacy tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia” Zadajgc:
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1. zmiany modyfikacji treSci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
poprzez zmiang wymaganych parametréw dla nawierzchni w wers;ji
nieprzepuszczalnej poprzez okreslenie tych parametréw jako:
wytrzymato$¢ na rozcigganie min. 0,5 MPa oraz wydiuZzenie wzgledne przy
zerwaniu min. 0,40 %,

2. rezygnaciji z modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia —
wskazanych powyzej parametrow, ktore spetnia tylko i wytgcznie
nawierzchnia sportowa CONIPUR firmy Conica — obnizenie spetniania
parametrow jest uzasadnione ich spetianiem wytacznie przez jeden
produkt jednego producenta,

3. przediuzenia terminu sktadania ofert przynajmniej o 7 dni,

4. a w przypadku, gdy spetnienie ktéregokolwiek zadania jest
niedopuszczalne prawnie z punktu widzenia przepiséw ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podstawg wniesienia protestu byto naruszenie, zdaniem Odwolujacego, przez

Zamawiajgcego:

1. przepiséw art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych — poprzez
przygotowanie postepowania z naruszeniem zasady przestrzegania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 29 ust. 1 — 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych — poprzez opisanie
przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

w tym okreslenie cech wskazujgcych na jednego producenta, w sposob
nadmiernie rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego

i bezpodstawnie ograniczajgcy krgg wykonawcow zdolnych do wykonania
zamoOwienia,

3. art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych — poprzez

ofert iz niewystarczajgce przediuzenie terminu
skfadania pomimo
niezbedny byt dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofercie.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit swoj protest: Zamawiajgcy w opisie

przedmiotu zaméwienia wskazat nawierzchnie CONIPUR firmy Conica, 25

marca 2008 r. wptyngt do Zamawiajgcego protest wniesiony przez P.W.
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Polimer Agnieszka Kocyba, ktéry Zamawiajgcy uwzglednit dopuszczajgc
wszystkie nawierzchnie poliuretanowe posiadajgce certyfikat IAAF.

21i 22 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i podat minimalne parametry

dla nawierzchni. Zdaniem Odwolujgcego parametry te wskazujg na tylko
jeden produkt (CONIPUR firmy Conica) i uniemozliwiajg zZtozenie oferty

na produkt takiej samej jakosci, ale inny niz wskazany w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Na poparcie tego twierdzenia Odwotujgcy
przedstawit tabele poréwnujgcg parametry szesciu nawierzchni domagajgc
sie dopuszczenia takze nawierzchni wskazanych w tej tabeli.

Odwolujgcy stwierdza tez, iz czynnoscig Zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamoéwienia poprzez wskazanie cech, ktére majg dla niego
kluczowe znaczenie, jednak katalog tych cech powinien by¢ obiektywnie
uzasadniony. Natomiast juz samo zaistnienie mozliwosci utrudnienia
uczciwej konkurencii, a nie jej wystgpienie, pozwala stwierdzi¢
nieprawidtowos¢ w opisie przedmiotu zaméwienia, a tym samym niezgodnos¢
Z prawem.



Powyzszy protest Zamawiajgcy oddalit w catosci 24 kwietnia 2008 r.
stwierdzajgc, iz nie mozna postawi¢ mu zarzutu utrudnienia uczciwej
konkurencji poprzez dgzenie do uzyskania boiska o najlepszych
parametrach, poniewaz musi on sie kierowac potrzeba zrealizowania
inwestycji oraz celowoscig i ekonomikg wydatkowania srodkédw publicznych
i wykorzystania w przyszto$ci nowoczesnego obiektu sportowego — dlatego
wymaga dostarczenia produktu o najlepszych parametrach wykonanego
w nowoczesnej technologii. Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia
zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. podajgc
okreslone wymagania techniczne, jakosciowe i uzytkowe formutujgc je
za pomocg granicznych parametrow technicznych, czyli doktadnie
i zrozumiale, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci moggce miec
wptyw na sporzgdzenie oferty, a takze dopuscit do zaoferowania asortymentu
rébwnowaznego pod warunkiem, ze parametry techniczne, jakosciowe,
funkcjonalne i uzytkowe bedg spetnia¢ wymagania minimalne okre$lone
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w punkcie 6.1.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (Instrukcji dla
Wykonawcoéw). Zatem zarzut, ze Zamawiajgcy nie dopuszcza produktu takiej
samej jakosci, jest chybiony. Dodatkowo, by zwiekszy¢ konkurencyjno$¢ oraz
dostepnos¢ do zamowienia 21 i 22 kwietnia 2008 r. zmodyfikowat m.in.
parametr Scieralnosci nawierzchni nieprzepuszczalnej z <0,10 mm na <0,30
mm lub 21 rV. Natomiast dalsza zmiana parametréw zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego bytaby sprzeczna z obowigzkiem celowego, oszczednego

i efektywnego wydatkowania srodkéw. Dob6r nawierzchni podyktowany byt
nie tylko wtasciwosciami uzytkowymi i technicznymi, ale réwniez
bezpieczenstwem i zdrowiem zawodnikéw, trwatoscig nawierzchni i kosztami
jej eksploataciji i regeneraciji.

Natomiast, zgodnie z przepisem art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Zamawiajgcy nie miat obowigzku 7-dniowego przedtuzenia
terminu skfadania ofert, a termin ten byt juz uprzednio trzykrotnie

zmieniany, w zwigzku z czym wykonawcy mieli 37 dni na przygotowanie
oferty.

28 kwietnia 2008 r. odbyto sie otwarcie ofert. W wyznaczonym terminie
wptyneto 8 ofert, w tym oferta Odwolujgcego.

28 kwietnia 2008 r. (wptyw do UZP 30 kwietnia 2008 r.) Odwotujgcy
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zambwien Publicznych, w ktorym
powtorzyt swoje zarzuty i zazgdat nakazania Zamawiajgcemu:

1. zmiany modyfikacji tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia
poprzez zmiane wymaganych parametroéw dla nawierzchni w wersji
nieprzepuszczalnej poprzez okreslenie tych parametrow jako:
wytrzymatos¢ na rozcigganie min. 0,5 MPa oraz wydtuzenie wzgledne przy
zerwaniu min. 0,40 %,

2. rezygnacji z modyfikaciji specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
polegajgcych na takim okresleniu wskazanych powyzej parametrow, ktére
spetnia tylko i wytgcznie nawierzchnia sportowa CONIPUR firmy Conica —
obnizenie spetiania parametréw jest uzasadnione ich spetianiem
wytgcznie przez jeden produkt jednego producenta,
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3. przediuzenia terminu skladania ofert o dodatkowy (diuzszy) czas
na wprowadzenie zmian w ofertach,

4. a w przypadku, gdy speienie ktéregokolwiek zgdania jest
niedopuszczalne prawnie z punktu widzenia przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych — uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Sktad orzekajgcy Izby ustaliti zwazyt co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy lzby uznat, iz zarzuty wzgledem Zamawiajgcego
i zadanie nakazania Zamawiajgcemu zmiany modyfikacji treSci specyfikacji
istotnych warunkowzamaowienia poprzez zmiane wymaganych parametrow
dla nawierzchni wwersji nieprzepuszczalnej poprzez okreslenie tych
parametrowjako: wytrzymato$¢ na rozcigganie min. 0,5 MPa oraz wydtuZenie
wzgledne przy zerwaniu min. 0,40 % i rezygnacji z modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkdowzamaowienia polegajgcych na takim okresleniu

powyZej parametrdw, kidre tylko i wytgcznie wskazanych spetnia
nawierzchnia sportova CONIPUR firmy Conica — obniZenie spetniania
parametrowjest uzasadnione ich spetnianiem wytgcznie przez jeden produkt
Jjednego producenta dotyczg nakazania Zamawiajgcemu rozszerzenia
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a wiec jej zmiany.
Odwotanie podlega w tym zakresie odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 4 i 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poniewaz protest zostat
whniesiony z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie oraz odwotanie,
whiesione przez wykonawce wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, dotyczy czynnosci, ktérych Zamawiajacy
dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych protest dotyczacy tresci ogtoszenia, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze dotyczace
postanowien istotnych warunkdéw wnosi sie specyfikacji zamowienia,

w terminie 7 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien
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Publicznych lub zamieszczenia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych (co ma miejsce w tym przypadku).

Ogloszenie 0 zamowieniu oraz specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia zostaly opublikowane 18 marca 2008 r., wiec termin na
sktadanie protestow dotyczgcych ich tresci uptywat 25 marca 2008 r.

Zgodnie z zapisem punktu 6.1.2 ppkt 1) specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (Instrukcji dla Wykonawcéw) oraz punktu I1.1.3)
ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy wymagat, aby nawierzchnie
poliuretanowe przepuszczalne i nieprzepuszczalne posiadaty minimalne
parametry: wytrzymato$¢ na rozcigganie 20,70 MPa, wydtuzenie wzgledne
przy zerwaniu 250%, $cieralnosé <0,10 mm. W kolejnych odpowiedziach na
zapytania wykonawcéw, modyfikacjach specyfikacii istotnych warunkow
zamowienia ani rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy nie zmienit wymagan
dotyczacych wytrzymato$ci na rozcigganie oraz wydtuzenia wzglednego przy
zerwaniu, ktérych dotyczg zgdania Odwotujgcego. Odpowiedziami z21 i 22
kwietnia 2008 r. zmienit jedynie wartoS¢ parametru Scieralnosci, ktérego
protest i odwotanie Odwotujgcego nie dotycza.

25 marca 2008 r. zostat wniesiony do Zamawiajgcego protest pani
Agnieszki Kocyby (P.W. Polimer), do ktérego, po stronie Protestujgce;j,
przytgczyt sie réwniez Odwotujgcy. Protest ten dotyczyt m.in. zapisdéw punktu
6.1.2. ppkt 1) specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia (Instrukcji dla
Wykonawcéw) i w tym zakresie zostat przez Zamawiajgcego oddalony,
na ktére to oddalenie nie zostato wniesione odwofanie. Natomiast

uwzglednit w zakresie Zamawiajgcy protest wylgcznie wymaganych
dokumentéw dotyczgcych oferowanej nawierzchni wymienionych w punkcie
6.1.2. ppkt 2) lit. b specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia (Instrukciji
dla Wykonawcow) tj. aprobaty technicznej [TB i specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia zostata zmieniona wytgcznie w tym zakresie.



W zwigzku z brakiem odwotania od powyzszego rozstrzygniecia protestu
nalezy uznag, iz protest ten zostat ostatecznie rozstrzygniety, a zachowanie
przez Zamawiajgcego pierwotnych zapiséw specyfikaciji istotnych warunkéw
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zamoOwienia jest czynno$cig dokonang zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 6 i art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyznaczenie wykonawcom zbyt
krétkiego terminu sktadania ofert po modyfikaciji specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia z 21 i 22 kwietnia 2008 r. skfad orzekajacy Izby
stwierdzit, iz Zamawiajacy nie naruszyt ww. przepisow.

Zamawiajacy, pismem z 21 kwietnia 2008 r. zmienit parametr
Scieralnosci nawierzchni poliuretanowej nieprzepuszczalnej i jednoczesnie
przesunat termin skfadania ofert z 24 na 25 kwietnia 2008 r. Jednocze$nie
zalgczyt poprawione zatgczniki do specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia: zatgcznik nr 8 ,Oswiadczenie wykonawcy dotyczgce parametrow
zastosowanych nawierzchni syntetycznych”, przedmiar oraz ogéine
specyfikacje techniczne R02 i R05. Pismem z 22 kwietnia 2008 r.
Zamawiajgcy dokonat sprostowania btednego zapisu dotyczacego parametru
wytrzymatosci na rozcigganie (0,6 zamiast 0,7 MPa) oraz dodat alternatywng
jednostke, w ktérej moze by¢ mierzona Scieralnosé = 1 rV.

24 kwietnia 2008 r., rozstrzygajgc protest Odwotujgcego, Zamawiajgcy,
jakkolwiek, zgodnie z sentencjg rozstrzygniecia protestu, ,oddalit go

w calosci”, ponownie zmienit termin skladania ofert — na 28 kwietnia 2008 r.
W zwigzku z powyzszym od 22 kwietnia 2008 r., kiedy to wykonawcy
otrzymali ostateczng wersje modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, a terminem skfadania ofert uptyneto 6 dni.

Zgodnie z dyspozycijg art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajgcy przediuza termin skladania ofert, jezeli w wyniku modyfikacii
tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia niezbedny jest dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian w ofertach, z tym Ze jezeli warto$¢ zamowienia
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, termin

na wprowadzenie tych zmian wynosi co najmniej 7 dni. Poniewaz warto$¢
zamowienia nie przekracza 5.150.000 euro Zamawiajgcy nie jest
zobowigzany zachowac¢ 7-dniowego terminu na skladanie ofert, nadal jednak
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powinien zapewni¢ ,niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian

w ofertach”. Kwestia ustalenia, jaki czas jest tym czasem niezbednym, zalezy
od rodzaju zmian specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i sytuacii
poszczegolnych wykonawcow.

Dla Zamawiajgcego zmiana jednego parametru nawierzchni poliuretanowej
nieprzepuszczalnej byta mato istotna, wiec uznat, ze jeden dzien wystarczy
wykonawcom na modyfikacje ofert. Jednak skiad orzekajacy Izby przychyla
sie do stanowiska Odwolujgcego, iz Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage
rowniez fakt, iz dla wykonawcow wprowadzona zmiana mogta oznaczac, ze
moga zaoferowaé inng marke nawierzchni niz ustalong i wyceniong przed
modyfikacjg specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a wiec potrzebujg
wiecej czasu na ewentualne rozwazenie mozliwosci skorzystania z innych
produktéw i negocjacji zinnymi dostawcami. Zatem jeden dodatkowy dzien
prawdopodobnie byt dla nich terminem zbyt krotkim.

Biorgc jednak pod uwage caly stan sprawy ustalony na podstawie
dokumentdéw postepowania i podczas rozprawy, sktad orzekajgcy lzby
stwierdzit, iz Zamawiajgcy przesunat termin sktadania ofert w sumie o 6 dni,



co biorgc pod uwage minimalny czas na wprowadzenie zmian w ofertach przy
zamowieniach przekraczajgcych tzw. progi unijne, mozna uznaé za czas
dla wykonawcdw wystarczajgcy.

Jednoczeé$nie skiad orzekajacy Izby uznat, iz nie stwierdzit przestanek
uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z urzedu.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy
wyrok —w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
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za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu
Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:
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