Sygn. akt KIO/UZP 1044/09

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - W skladzie:
Przewodniczacy: Ewa Jankowska

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie W dniu 17 lipca 2009 r. W Warszawie odwofania wniesionego przez
Jarostawa Hryb prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "HEBAN" - inz. Jarostaw Hryb, 75-682 Koszalin, ul. Jarzebinowa 9 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Goscino, 78-120 Goscino, ul. IV Dywizji WP 58
protestu z dnia 8 lipca 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu, Gminie Goscino 78-120 Goscino, ul. IV
Dywizji WP 58 uniewaznienie wyboru naj korzystniejszej oferty, uniewaznienie odrzucenia
oferty Jarostawa Hryb prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "HEBAN" - inz. Jarostaw Hryb, 75--682 Koszalin, ul. Jarzebinowa 9 oraz

dokonanie ponownej oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Goscino, 78-120 Goscino, ul. IV Dywizji WP 58 i

nakazuje:



1)

2)

3)

4)

zaliczy € na rzecz Urz edu Zaméwie n Publicznych koszty w wysoko  $ci 4574 zi
00 gr (stownie: cztery tysi gce piecéset siedemdziesi gt cztery ziote z ero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Jarostawa H  ryb prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz @ pod firm g Przedsiebiorstwo Wielobran zowe

"HEBAN" - inz. Jarostaw Hryb, 75-682 Koszalin, ul. Jarzebinowa 9

dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesi gt cztery zlote zero groszy) przez Gmin e Goscino, 78-120
Goscino, ul. IV Dywizji WP 58 na rzecz Jarostawa Hryb prowadz gcego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm a Przedsiebiorstwo Wielobran zowe
"HEBAN" - inz. Jarostaw Hryb, 75-682 Koszalin, ul. Jarzebinowa 9
stanowi gcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu w pisu od

odwotania:

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowie n Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP:

dokona¢ zwrotu kwoty 5426zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie $scia sze §¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych

Urzedu Zaméwie n Publicznych na rzecz Jarostawa Hryb prowadz acego
dziatalno $¢ gospodarcz @ pod firm @ Przedsiebiorstwo Wielobran zowe

"HEBAN" - inz. Jarostaw Hryb, 75-682 Koszalin, ut. Jarzebinowa 9



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Goscino - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na budowe boiska wielofunkcyjnego przy Zespole Szkét - Szkota Podstawowa w
Goscinie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 kwietnia 2009
roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zmianami),
zwanej dalej ustawa Pzp,

W dniu 8 lipca 2009 roku wykonawca, Jarostaw Hryb, prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "HEBAN" inz. Jarostaw Hryb, wnidst
protest na czynnosci zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty odwotujacego sie oraz
wybor oferty zlozonej przez konsorcjum w skfadzie: Przedsiebiorstwo Budowlano-
Transportowe Stefan Zakrzewski, 78-100 Kofobrzeg, ul. Zafirowa 16 oraz P.W.
"GRETASPORT llona Stanczyk, 41-300 Dabrowa Gornicza, ul. Jaworowa 2.

W uzasadnieniu odwotujacy sie podniost, iz zamawiajacy w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zgdat od wykonawcow, aby nawierzchnia boisk spetniata nastepujgce
parametry:

- nawierzchnia syntetyczna, poliuretanowa dwuwarstwowa, typu EPDM, grubosci
minimum 13 mm, antyelektrostatyczna

__ nawierzchnie nalezy utozy¢ na warstwie wyréwnawczej - mineralno syntetycznej
grubosci 3,5 mm, skladajacej sie z granulatu gumowego, zwirku kwarcowego oraz lepiszcza
poliuretanowego

_ zastosowana nawierzchnia musi posiada¢ przeprowadzone badania za zgodnosc z
norma PN-EN 14877 lub posiadac aprobate techniczng ITB lub rekomendacje techniczng ITB
lub wyniki badan specjalistycznego laboratorium badajacego nawierzchnie sportowe.

Odwolujacy sie stwierdzit, ze zaproponowana przez niego nawierzchnia EL TAN N
spetnia wszystkie wymagania okreslone w siwz, tzn. jest nawierzchnig syntetyczna,
wykonang z dwoch warstw (warstwa spodnia z granulatu gumowego SBR, warstwa
wierzchnia z granulatu EPDM), jest nawierzchnig typu EPDM, co nie podlega
kwestionowaniu. Producent nawierzchni ELTAN N, jak wynika z przekazane] przez
odwotujgcego sie karty technicznej, dopuszcza wykonanie jej w grubosciach od 12 do 25
mm, CO Oznacza, ze wymagana przez zamawiajgcego minimalna grubos¢ nawierzchni 13
mm jest rOwniez spetniona. Zamawiajagcy w zadnym miejscu siwz nie okreslit grubosci
warstwy EPDM, jedynie podat wymagang catkowitg grubosé nawierzchni, tj. 13 mm. Ponadto
wybrana przez zamawiajgcego oferta z nawierzchnig TETRAPUR ENZ odm. IV S wg karty
technicznej jej producenta rowniez nie przewiduje wykonania wierzchniej warstwy uzytkowej

Zz gumy EPDM o grubos$ci 13 mm, lecz okoto 8 mm.



Pismem z dnia 14 lipca 2009 roku zarnawiejgcy oddalit protest. W uzasadnieniu
stwierdzit, iz nawierzchnia typu ELTAN N w samych swoich zatozeniach technologicznych
przewiduje uzyskanie nawierzchni poliuretanowej EPDM metodg natryskowg o maksymalnej
grubosci 2 do 3 mm, a zatem nie zapewnia to uzyskania nawierzchni poliuretanowej EPDM o
grubosci wymaganej, tji. 13 mm, a takiej grubosci warstwy EPOM zamawiajacy zadat w
zapisach siwz. Nawierzchnie tej grubosci uzyskuje sie stosujagc technologie np. EL TAN P lub
EL TAN 25 metodg rozkladania rozkladarka gasienicowa.

Odnoszgc sie do zarzutu niemoznosci wykonania wierzchniej warstwy EPOM o
grubosci minimum 13 mm technologia TETRAPUR ENZ odm. IV S, zaoferowanej przez
wykonawce, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza., zamawiajacy stwierdzit, iz
producent tego typu nawierzchni potwierdzit, iz technologia ta daje gwarancje uzyskania
wierzchniej warstwy EPDM o min. Grubosci 13 mm, ulozonej na oddzielnej warstwie
wyréwnawczej, Dlatego tez zamawiajgcy w siwz okreslit ten wymaog jako dwuwarstwowosc.
Natomiast EL TAN N - nawierzchnia typu natryskowego - pozwala uzyska¢ nawierzchnie
dwuwarstwowg, jednakze grubos¢ warstwy EPDM uzyskanej metodg natryskowg moze
osiggng¢ maksymalnie 2 mm, co jest niezgodne z wymogami stawianymi przez
Zamawiajgcego w siwz.

W dniu 20 lipca 2009 roku pismem ztozonym w placéwce pocztowej operatora
publicznego odwotujacy sie wnidst odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu
Zamowien publicznych. W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w

protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza na rozprawie z udzialem stron, przeprowadzita dowody z
dokumentacji akt sprawy, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ztozonych
ofert, nadto rozwazyla stanowiska stron zio:t:one do akt sprawy, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do
wnoszenia $rodkoéw odwotawczych w niniejszej sprawie. Ewentualne uwzglednienie

odwotania moze bowiem spowodowac uznanie oferty odwotujgcego sie za najkorzystniejsza.

Istota sporu W niniejszej sprawie bylo rozstrzygniecie, czy wymoég wykonania
nawierzchni o grubosci minimum 13 mm dotyczyt wytacznie warstwy EPOM, czy tez



nawierzchni opisanej przez zamawiajgcego w siwz jako nawierzchnia syntetyczna,

poliuretanowa, dwuwarstwowa typu EPDM, antyelektrostatyczna.

Zamawiajacy w siwz postawit wymog, iz ma to byc:

- nawierzchnia syntetyczna, poliuretanowa dwuwarstwowa, typu EPDM, grubosci
minimum 13 mm, antyelektrostatyczna

- nawierzchnie nalezy utozy¢é na warstwie wyrOwnawczej - mineralno syntetycznej
grubosci 3,5 mm, sktadajgcej sie z granulatu gumowego, zwirku kwarcowego oraz lepiszcza

poliuretanowego

Wacenie Izby z takiego opisu nawierzchni jednoznacznie wynika, iz wymagany
parametr grubosci minimum 13 mm dotyczy dwuwarstwowej nawierzchni, nie zas wylacznie
warstwy EPDM oraz ze nawierzchnia ta bedzie ulozona na warstwie wyrownawczej
mineralno-syntetycznej. Wniosek taki wynika z zastosowanej przez zamawiajgcego redakciji
spornej czesci siwz.

Wyrazenie nawierzchnia uzyte w tiret pierwsze jest jedynym podmiotem w tej czesci
opisu. Zgodnie z zasadami logiki nalezy wiec przypuszczac, iz wszystkie pozostate czesci
tegoz wyrazenia odnosza sie do podmiotu i dookreslajg go. Za stanowiskiem tym przemawia
fakt, iz pomiedzy poszczegdlnymi wyrazeniami nastepujacymi po stowie "nawierzchnia" uzyty
zostat funktor koniunkcji, czyli przecinek. Przyjeta wobec tego przez zamawiajgcego
wykladnia, iz wymagana grubos¢ minimum 13 mm dotyczy wylacznie warstwy EPDM

sprzeczna jest z zasadami logiki oraz interpunkciji w jezyku polskim.

Wacenie Izby chybiony jest rOwniez argument zamawiajgcego, wyrazony w
rozstrzygnieciu protestu, iz zamawiajgcy poprzez dwuwarstwowosé nawierzchni rozumiat
utozenie warstwy EPDM na warstwie wyréwnawczej. Zamawiajacy wyraznie bowiem okresilit,
iz dwuwarstwowa nawierzchnia (opisana w tiret pierwsze) ma zosta¢ utozona na warstwie

wyréwnawczej, opisanej w tiret drugie.

Zarébwno w rozstrzygnieciu protestu, jak i na rozprawie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg, zamawiajacy prezentowat stanowisko, iz wymagat od wykonawcy przedmiotu
zamdwienia wykonania nawierzchni, ktérej warstwa EPDM bedzie miata grubo$¢é minimum 13
mm. Jednakze zawarte w specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia parametry wskazujg
na wymoég utozenia dwuwarstwowej nawierzchni typu EPDM o grubosci minimum 13 mm. W
orzecznictwie sadéw powszechnych, a takze Krajowej lzby Odwotawczej oraz Zespotow
Arbitréw uksztaltowat sie poglad, iz okolicznos¢é braku doprecyzowania w specyfikacji

istotnych warunkéw zamdwienia stosowanych wymogow nie moze negatywnie



skutkowac dla wykonawcy. Stanowisko takie zostato wyrazone miedzy innymi w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 roku (XIX Ga 80/07) oraz Zespotu Arbitrow z
dnia 15 stycznia 2007 roku (UZP/ZO/0-10/07).

Zdaniem Izby powyzszy poglad zachowuje swag aktualnos¢ rowniez w przypadku opisania
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia parametrow nawierzchni wielofunkcyjnego boiska

sportowego, jak to ma miejsce w niniejszej sprawie.

Izba pozostawita bez rozpoznania zarzuty odwotujgcego sie dotyczace nie spetnienie
parametrow nawierzchni zaoferowanej przez wykonawce, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, tj. konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budowlano-Transportowe Stefan Zakrzewski i
"GRETASPORT llona Stanczyk. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia, zgodnie z pismem
zamawiajgcego z dnia 28 lipca 2009 roku, wynosi bowiem 438.008,85 zt brutto, co stanowi

réwnowartos¢ kwoty 112.973,32 euro.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 8 ustawy - Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w
postepowaniu o0 wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. B, odwotanie dotyczy innych czynnos$ci niz wymienione w art. 184 ust. 1 a.

W zwigzku z powyzszym oraz stosownie do przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci zamowien oraz konkurséw, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspélnot Europejskich (Dz.U. Nr 241, poz. 1762) uzna¢ nalezy, iz przepis art. 164 ust. 1a ustawy
- Prawo zamowienh publicznych znajduje zastosowanie w przypadku zamowien o wartosci nizszej
niz wyrazona w ztotych réwnowartosé kwoty

a) 133.000 euro - dla dostaw lub ustug,

b) 5.150.000 euro - dla robét budowlanych.

Wskazujgc na powyzsze zasadnym jest stwierdzenie, iz w niniejszym postepowaniu, na
zasadzie art. 184 ust. 1 a ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie przystuguje
wylacznie od rozstrzygniecia protestu dotyczacego okolicznosci wyraznie w przytaczanym
przepisie wymienionych, tj.

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia

4) odrzucenia oferty.



Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz mozliwos¢ wniesienia
odwotania zostata ograniczona tylko do wskazanych przypadkéw, a wiec przypadkow, w
ktorych czynnosci zamawiajacego dotycza bezposrednio wykonawcy skiadajgcego odwotanie
(np. wykluczenia go z postepowania czy odrzucenia jego oferty) nie zas innych wykonawcow.
U podstaw rafio legis przepisu legto bowiem to, by wykonawca miat zagwarantowane prawo
do wnoszenia efektywnych $srodkéw ochrony prawnej dotyczacych jego naj istotniejszych
intereséw. Taka teza wynika z uzasadnienia projektu ustawy o zmianie ustawy - Pzp oraz
niektérych innych ustaw, ktéra to nowelizacja uchwalona zostata w dniu 4 wrzesnia 2008

roku i wprowadzona w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008 roku.

Odwotanie wniesione w niniejszej sprawie dotyczy réwniez czynnosci, ktérych dyspozycja
przepisu art. 184 ust. 1 a nie obejmuje. Poniewaz przepisy ustawy Pzp nie przewidujg
mozliwosci czesciowego odrzucenia odwolania, zarzuty nie objete wskazanym przepisem

nalezato pozostawi¢ bez rozpoznania.

W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
lub mogto miec istotny wplyw na wynik postepowania. Wobec tego orzekla jak w sentencji

wyroku, stosownie do tresci art. 191 uat. 1 a ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy - Prawo zamdwien publicznych w zw.
z 8 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, ust. 2 oraz ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia 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 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 styczn ia 2004 r. - Prawo zaméwie n
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze. zm. ) na niniejszy wyrok w terminie
7 dni od dnia jego dor eczenia - przystuguje skarga za po srednictwem Prezesa Urz edu

Zaméwie n Publicznych do S adu Okr egowego w Koszalinie.




