Sygn. akt: KIO 1222/10

WYROK

z dnia 29 czerwca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
18 czerwca 2010 r. przez Danute Justyniarsk g prowadz gcaq dziatalno $¢ gospodarcz g
pod nazw g Firma Ustugowo-Budowlana ,ANESTI”, 41-209 Sosnowie c, ul. Jedno sci 10
odwotania, w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmin e Dabrowa Goérnicza — Urz ad Miejski Wydziat Inwestycji Miejskich,

41-300 Dabrowa Goérnicza, ul. Graniczna 21

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Danute Justyniarsk g prowadz acq dziatalno $é
gospodarcz g pod nazw g Firma Ustugowo-Budowlana ,ANESTI", 41-209 Sosnowie ¢, ul.
Jedno $ci 10 i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
10.000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczony przez Danute
Justyniarsk g prowadz aca dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g Firma Ustlugowo-

Budowlana ,ANESTI”, 41-209 Sosnowiec, ul. Jedno $ci 10, tytutem kosztow

postepowania odwotawczego,



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1222/10

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Dabrowa Gérnicza,
Urzad Miejski — Wydziat Inwestycji Miejskich w trybie przetargu nieograniczonego na
wykonanie zadania ,Budowa kompleksu boisk wielofunkcyjnych w ramach ogdlnopolskiego
programu Moje Boisko — Orlik 2010 przy Szkole Podstawowej Nr 12", ogtoszonym w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 26 maja 2010 r., poz. 135585, wobec czynnosci
odrzucenia oferty Firmy Uslugowo-Budowlanej ,ANESTI” Danuta Justyniarska (dalej
odwotujacy), w dniu 18 czerwca 2010 r. zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie przez wykonawce, ktérego oferta zostala odrzucona. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 18 czerwca 2010 r.

O czynnosci zamawiajgcego odwolujgcy zostat powiadomiony w dniu 14 czerwca
2010 r. na podstawie informacji przestanej faksem.

W odwotaniu odwolujgcy wskazat na naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art.
7 ust. 1i 3, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
PrZzamPubl oraz 8 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, do ktorych miatlo dojs¢ na skutek zaniechania wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, a w konsekwencji odrzucenia jego oferty.
Podstawg odrzucenia oferty odwolujgcego byto uznanie przez zamawiajgcego, ze
wykonawca ztozyt oferte na wykonanie boisk z nawierzchniami o nieznanych parametrach,
nie zatgczyt bowiem dokumentow potwierdzajacych jakos¢ nawierzchni boisk, a takze probek
tych nawierzchni. Zamawiajacy nie miat mozliwosci uzupetnienia tego braku w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, gdy kryteriami w przedmiotowym postepowaniu sg oprocz ceny takze jakosé
oferowanego systemu nawierzchni z trawy syntetycznej i jakoS¢ oferowanego systemu
nawierzchni poliuretanowej przez co uzupetnienie oferty o probki i dokumenty okreslajgce
jakos¢ oferowanych nawierzchni boisk miatoby wptyw na ocene oferty w ww. kryteriach
prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Z powyzszg argumentacjg nie
zgodzit sie odwotujacy i wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty i wyboru
oferty najkorzystniejszej, wezwanie odwolujgcego do uzupetnienia brakujacych dokumentéw,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, dokonanie wyboru oferty odwolujgcego i
podpisanie umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy  zadat  dofaczenia  dokumentéw  dotyczacych  nawierzchni
poliuretanowych (pkt. 9.3 siwz) oraz dokumentéw dotyczacych nawierzchni z trawy
syntetycznej (pkt. 9.4 siwz) oraz probek traw syntetycznej, podktadowej maty elastycznej lub

systemowego podktadu prefabrykowanego oraz granulatu wypetnienia trawy i nawierzchni



poliuretanowej (pkt 9.5.5 siwz). Kryteriami oceny ofert ustalonymi przez zamawiajgcego poza
ceng byly jakos¢ oferowanego systemu nawierzchni z trawy syntetycznej (30 % ) oraz
nawierzchni poliuretanowej (10 %). Dokumenty, oswiadczenia oraz probki dotyczace
kazdego z rodzaju nawierzchni, jako dokumenty, o ktérych stanowi przepis art. 25 ust. 1 pkt
1 ustawy, nie ztozone w terminie, podlegaty uzupetnieniu w trybie art. 26. 3 ustawy.
Zamawiajacy winien wezwa¢ wykonawce do ziozenia dokumentu potwierdzajgcego, ze
parametry jakosci oferowanej nawierzchni odpowiadajg parametrom objetym normg PB — EN
14 77:2008 i PN-EN 15 330-1:2008 i na ich podstawie dokonac¢ oceny oferty w kryterium
jakosci, przyznajgc odpowiednio 10 i 30 pkt (jezeli parametry jakosciowe tgcznie spetniatyby
wszystkie zakreslone przez zamawiajgcego parametry) lub O pkt (w przypadku braku
spetnienia tgcznie zawartych w pkt. 24 siwz parametréw). Dokumenty te stanowi¢ powinny w
pierwszej kolejnosci przedmiot badania spetnienia warunkéw przedmiotowych (w zakresie
norm minimalnych), a dopiero po stwierdzeniu, ze zostaly one spetnione podstawe

przyznania punktéw w kryteriach oceny oferty.

W odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 28.06.2010 r. przekazane faksem)
zamawiajacy podtrzymal swoje stanowisko dotyczace zasadnosci odrzucenia oferty,
dodatkowo podnoszac, iz postulowane przez odwolujagcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 3
ustawy do uzupelnienia dokumentdéw prowadzitoby do naruszenia przez zamawiajacego art.
87 ust. 1 oraz fundamentalnej zasady wyrazonej w art. 7 ustawy. W prowadzonym
postepowaniu wykonawca poprzez to, ze nie przediozyt wraz z ofertg Zzadnego dokumentu
ani zadnej prébki dotyczacej oferowanej nawierzchni, w sytuacji wezwania go do
uzupetnienia oferty w trybie art. 26. ust. 3 ustawy, moégiby zdaniem zamawiajgcego, w
sposob nieskrepowany jakakolwiek wczesniejszg deklaracjg czy dokumentem zatgczonym
do oferty podja¢ decyzje o tym jaki rodzaj nawierzchni zaoferuje. Dokonatby w ten sposob
nie tylko uzupelnienia oferty o dokument potwierdzajacy spetnianie przez oferowane
nawierzchnie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, ale takze uzupetnienie jej tresci
poprzez okreslenie jakie nawierzchnie oferuje zamawiajgcemu, co doprowadzitoby do
naruszenia zakazu okreslonego art. 87 ust. 1 ustawy, prowadzenia negocjacji dotyczacych

zlozonej oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza uznafta, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie,
kierujgc sie okolicznosciami ustalonymi w toku rozprawy na podstawie dokumentacji

postepowania, a takze stanowiskami stron ztozonymi w pismach i ustnie na rozprawie.



Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy

odwotawcze] majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamoOwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku nharuszenia przez zamawiajgcego przepisow

ustawy, okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl.

Przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe, w swietle stawianych zarzutéw, bylo
ustalenie, czy odrzucenie przez zamawiajgcego oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl)
dokonane zostalo z naruszeniem przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych, w tym w
szczegolnosci przepisu art. 26 ust. 3 ustawy.

Zamawiajgcy oceniajac oferte odwolujgcego uznat, iz wykonawca ztozyt oferte na
wykonanie boisk z nawierzchni o nieznanych parametrach, nie zataczyt bowiem dokumentéw
potwierdzajacych jakos$¢ oferowanych nawierzchni boisk, a takze probek tych nawierzchni.
Zamawiajacy nie wzywal wykonawcy do uzupetnienia brakujgcych dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz kryteriami w przedmiotowym postepowaniu, oprécz
ceny byly rowniez jakos¢ oferowanego systemu nawierzchni. W tych okolicznosciach
uzupetnienie oferty o probki i dokumenty okreslajace jakos¢ oferowanych nawierzchni boisk
miatloby wplyw na wynik oceny oferty i prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji.

Odwotujacy uznat stanowisko zamawiajgcego za niewlasciwe, gdyz w jego ocenie
zamawiajacy byt zobowigzany wezwaé¢ go do uzupelnienia dokumentéw, a nastepnie
dokona¢ oceny oferty pod wzgledem spetiania parametrow minimalnych oraz wedtug
kryteridow oceny oferty.

Na rozprawie Izba ustalita, iz odwotujacy nie zalgczyt do oferty zadnych dokumentow
wymaganych przez zamawiajgcego i dotyczacych nawierzchni poliuretanowej (pkt 9.3 siwz)
oraz nawierzchni z trawy syntetycznej (pkt 9.4 siwz), jak réwniez prébek z metrykg
okreslajgcg nazwe producenta i typ (pkt 9.5.5 siwz).

Dokumenty te zadane byly w celu potwierdzenia spetniania warunkéw jakosciowych

nawierzchni (pkt 3.6 siwz), potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt



9 siwz), a takze dla przeprowadzenia oceny oferty w kryterium jakosci oferowanej trawy oraz
nawierzchni poliuretanowej (pkt 24 siwz). Wskazane przez zamawiajgcego probki:
nawierzchni, trawy, podkfadu i wypetnienia stanowi¢ miaty podstawe oceny oferty w

kryterium jakosci oferowanego systemu nawierzchni (pkt 24 siwz).

W oparciu o powyzsze ustalenia faktyczne Izba uznala, iz dokumenty oraz prébki nie
podlegaty uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W szczegodlnosci, w ocenie Izby nie ziozone przez wykonawce dokumenty oraz probki
nie stanowity wytgcznie dokumentéw oraz oswiadczen, ktore mialy potwierdza¢ spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, do ktérych odwotanie
zawiera norma przepisu art. 26 ust. 3 ustawy. Z dokumentéw oraz prébek wynika¢ miata
deklaracja wykonawcy co do oferowanej nawierzchni, z jakiej zamierza wykonaé¢ boisko, a
zatem stanowily one element oswiadczenia woli wykonawcy. Nie mialy one charakteru
wytgcznie informacyjnego, a zatem nie podlegaty uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Charakter oswiadczenia przemawia za tym, ze mamy do czynienia z elementem opisu
przedmiotu zamowienia, a nie oswiadczeniem potwierdzajagcym spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu. W takiej sytuacji nie moze znalez¢ zastosowania przepis art. 26 ust. 3
ustawy, co skutkowatoby naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy, gdyz w istocie dokonatoby
uzupetnienia tresci oferty, w zakresie w jakim gwarantowa¢ miataby ona wykonanie
zamoOwienia w sposéb zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego. Do podobnych wnioskow
doszedt Sgd Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 28 stycznia 2010 r., sygn. akt Il Ca
1211/09. Ponadto, jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy, wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw i probek prowadzitoby do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, gdyz
wykonawca moégtby w takiej sytuacji przedstawi¢ probke trawy (nawierzchni) po zapoznaniu
sie z drugg ofertg ztozong w postepowaniu, a tym samym stawiatoby to tego wykonawce w
uprzywilejowanej sytuacji. Zgodnie z zapisami specyfikacji probki mialy stanowi¢ podstawe
oceny ofert w kryterium jakos¢ oferowanego systemu nawierzchni z trawy syntetycznej oraz
nawierzchni poliuretanowej, w ktérym mozliwe bylo uzyskanie maksymalnie 40 punktow.
Poniewaz parametry oceniane w Kkryterium jakosci, zamawiajgcy zaostrzyt wzgledem
minimalnych warunkéw okreslonych w pkt 3.5 siwz, nie kazda nawierzchnia spetniajgca
wymagania zamawiajacego, jakg wykonawcy mogli zaoferowaé, mogta uzyska¢ dodatkowe
punkty w kryterium jakosci. Wszystkie elementy oferty, jakie zamawiajgcy zamierzat oceniac
wedtug kryteridbw oceny ofert, muszg by¢ wskazane w ofercie od poczatku, tak aby zapewni¢
przejrzysto$¢ postepowania i nie narusza¢ zasady prowadzenia postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego z poszanowaniem uczciwej konkurencji. Jakiekolwiek uzupetnianie



oferty w tym zakresie, nie mieszczace sie w dyspozycji przepisu art. 87 ustawy nie jest

dopuszczalne.

Majac powyzsze uwadze, lzba uznala, iz zamawiajgcy w sposéb prawidtowy dokonat
oceny oferty odwotujgcego, uznajgc iz podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy.

W oparciu 0 powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238), znajdujacego
zastosowanie, zgodnie z 8 7 rozporzadzenia, do odwotania dotyczacego postepowania
wszczetego po 29 stycznia 2010 r. i wniesionego po wejsciu w zycie przepiséw
rozporzadzenia, lzba obcigzyla kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego. Do
kosztow postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w calosci uiszczony przez

odwotujgcego wpis, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



