Sygn. akt KIO/UZP 472/08

WYROK

z dnia 30 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Malgorzata Rakowska

Stanistaw Sadowy

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Panorama II Sp. z o.0. ul. Sloneczna 73, 81-605 Gdynia

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Gmine Konstantynow Lodzki ul. Zgierska 2, 95-050 Konstantynow
Lodzki

protestu z dnia 7 maja 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego si¢ oraz XXX po stronie Zamawiajacego.

orzeka:
1. uwzglednia odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza Gmine Konstantynow Lodzki

ul. Zgierska 2, 95-050 Konstantynow Lodzki i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Panorame II Sp. z o.o.
ul. Stoneczna 73, 81-605 Gdynia,

2) dokonac wplaty kwoty 4 064 zt 00 gr (slownie: cztery tysiace
szesScCdziesigt cztery zlote zero groszy) przez Gmine Konstantynow
bodzki ul. Zgierska 2, 95-050 Konstantynow Lodzki na rzecz Panoramy
IT Sp. z 0.0. ul. Sloneczna 73, 81-605 Gdynia stanowiacej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu,

3) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wilasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Panoramy II Sp.

z 0.0. ul. Sloneczna 73, 81-605 Gdynia.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie robét
budowlanych  w  zakresie  budowy  zespotu  boisk  sportowych
w Konstantynowie Lédzkim w ramach programu ,,moje boisko — Orlik 20127 —
etap I, ktorego dotyczy zlozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
30 kwietnia 2008 r. pod numerem 91451-2008. Tego samego dnia
Zamawiajacy zamiescil specyfikacje istotnych warunkow zamowienia
na stronie internetowej. Wartos¢ zamowienia wynosi ok. 102.500 zt, w tym
796.928,90 zt dla etapu I.

7 maja 2008 r. Odwolujacy wniost protest na tres¢ specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia w zakresie wymogu dolaczenia do oferty
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oswiadczenia producenta trawy syntetycznej, ze jest czlonkiem ESTO
(pkt 8.2. specyfikacji) i zadajac jej modyfikacji poprzez wykreslenie tego
wymogu.

Zdaniem Odwolujacego wprowadzajac ten wymog do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia Zamawiajacy naruszyl przepisy art. 7 ust. 1 i art. 29
ust. 1 — 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przygotowanie
postepowania z naruszeniem zasady przestrzegania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow i opisanie przedmiotu zamowienia, ktore
utrudnia uczciwg konkurencje oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zqdacé
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga bydé
sktadane (w szczegolnosci jego § 3).

Odwolujacy stwierdza, iZ ma interes prawny we wniesieniu Srodkoéw ochrony
prawnej, poniewaz skutkiem wprowadzenia tego postanowienia zostal
pozbawiony w przedmiotowym postepowaniu mozliwosci zlozenia oferty
niepodlegajacej odrzuceniu.

§ 3 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze zqgdad
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byé
sktadane zawiera katalog dokumentow, a Zamawiajacy nie moze zadac
dokumentow na potwierdzenie warunkow udzialu w postepowaniu
niewymienionych w ww. rozporzadzeniu.

Zamawiajacy moze zadac jedynie tych oswiadczen lub dokumentow, ktore sa
niezbedne dla przeprowadzenia postepowania. Celem normy art. 25 ustawy
Prawo zamowien publicznych jest ograniczenie 2zadan zamawiajacego
do zakresu niezbednego do prawidlowego przeprowadzenia postepowania,
aby zapobiec zbytniemu zbiurokratyzowaniu postepowania, a zamawiajacy
weryfikujac zdolnos¢ wykonawcy do wykonania zamoéwienia i zgodnoSc
oferowanych przez niego ustug, dostaw czy robdét budowlanych
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, nie moze
przekracza¢ granic wyznaczonych przez ustawodawce. Z @ tresci
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zqdac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga bydé

sktadane wyraznie wynika mozliwoS¢ domagania si¢ zaswiadczen
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odpowiednich  organizacji  certyfikacyjnych  potwierdzajacych  jakosc¢
produktu. Rozporzadzenie nie dopuszcza za$ mozliwosci zadania
od producenta potwierdzenia przynaleznosci do jakiejkolwiek organizacji.
W przypadku ESTO wymog ten zawezalby krag producentow do wytworcow
europejskich, co naruszaloby zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania.

Zamawiajacy oddalit protest 12 maja 2008 r. stwierdzajac,
iz Ministerstwo Sportu i Turystyki, ktore jest inicjatorem budowy boisk
i wspolfinansuje inwestycje przygotowalo projekt architektoniczny,
Specyfikacje Techniczna Ogbolna Wykonania i Odbioru Robot oraz
Specyfikacje Techniczna Wykonania i Odbioru Robét. W punkcie 2.3.
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robot nr 2/D.05 wskazane
zostaly dokumenty wymagane na potwierdzenie materiatlu na boiska do pitki
noznej z trawy syntetycznej, natomiast Zamawiajacy przygotowujac
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia jedynie wskazal te same
dokumenty.

Natomiast § 3 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zadacé¢ zamawiajqcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty
moga byé skladane wymienia otwarty katalog dokumentow, a zamawiajacy
moga zadac innych dokumentow niz wymienione wprost w tym przepisie.
Poza tym postepowanie przetargowe jest skierowane do wykonawcow
specjalizujacych sie w budowie obiektow sportowych i dotyczy budowy boisk,
a nie producentow traw na dostawe. Material w postaci sztucznej trawy jest
tylko jednym z elementow zamowienia, a wykonawca nie musi by¢ sam
producentem trawy o okreSlonym standardzie, moze skorzystac w tym
zakresie z dostawy innych firm produkujacych sztuczna trawe. W zwiazku
z tym zarzut naruszenia art. 7 i art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych
z powodu naruszenia zasady nierownego traktowania wykonawcow
i niezapewnienia zachowania uczciwej konkurencji jest bezzasadny.

16 maja 2008 r. (wptyw do UZP 19 maja 2008 r.) Odwotujacy wniost
odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymujac zarzuty
i zadania zawarte w protescie dodajac, iz ESTO jest organizacja o charakterze

lobbingowym zZrzeszajacym jedynie producentow europejskich,
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a przynaleznos¢ do niej w zadnym stopniu nie jest zwigzana z jakosSciag
oferowanych produktow. W tych okolicznosciach utrzymanie wymogu
przynaleznosci do ESTO producenta sztucznej trawy zawezaloby krag
producentow do wytworcow europejskich i w oczywisty sposob naruszato
zasady wuczciwej konkurencji i rownego traktowania. Ustawa Prawo
zamowien publicznych zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczciwa
konkurencje — nie tylko takiego, ktory wskazuje na konkretny produkt, ale
i taki, ktory moglby potencjalnie wplynac¢ na konkurencje na rynku. Nie ma
znaczenia takze to, ze zarzut naruszenia dotyczy tylko elementu skladowego

przedmiotu zamoéwienia.

29 maja 2008 r. odwotujacy zlozyl pismo procesowe, w ktorym
stwierdzil, iz skutek dzialania Zamawiajacego jest sprzeczny z trescig art. 1
ust. 1 rozporzadzenia Rady WE nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r.
w sprawie wprowadzenia regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu (Dz.Urz. UE z 4 stycznia 2003 r.), czego konsekwencja zawarta
umowa powinna zosta¢ uznana za niewazna. W mysl tego przepisu za
niezgodne ze wspolnym rynkiem i zakazane uznaje si¢ wszelkie porozumienia
miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwiazkow przedsiebiorstw i
wszelkie praktyki uzgodnione, ktore moga wplywac¢ na handel miedzy
Panstwami Czlonkowskimi i ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zaklocenie konkurencji wewnatrz wspolnego rynku.
Zdaniem Odwolujacego Zamawiajacy co prawda jest podmiotem wtadzy
publicznej, ale, zgodnie z wyrokiem ETS w sprawie Aeroport de Paris
przeciwko Komisji T-1288/98 i Ralpha Flight Sernice C-82/01, przepisy te
maja zastosowanie do komercyjnej dziatalnosci takiego podmiotu — a taka
dzialalnoscia sa czynnosSci Zamawiajacego podejmowane W ramach
zamowien publicznych. Natomiast umowa zawarta miedzy Zamawiajacym a
wykonawca bylaby rzeczonym ,porozumieniem” lub ,wyrazem uzgodnionej
praktyki”, czyli formami wspolpracy gospodarczej ze szkoda dla

konkurujacych przedsiebiorcow.
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Podmioty bedace cztonkami ESTO swiadcza ustugi wysokiej klasy w zakresie
produkcji m.in. syntetycznej trawy, ale sama przynaleznos¢ do wskazanej
organizacji nie przesadza o jakosci oferowanych produktow. Czlonkostwo
w ESTO nie jest obowiazkowe, a wprowadzenie wymogu takowej
przynaleznosci ogranicza krag potencjalnych dostawcow do 15 firm.
Na rynku funkcjonuje szereg innych firm nalezacych do sSwiatowej czotowki
w tym zakresie np. Jiangsu ZhonLian Artificial Turf Co.Ltd., turecka Pe-Be

lub wloska Italgreen i UniecoGreen.

Skilad orzekajacy Izby wustalit i zwazyl co nastepuje: odwotanie

zashuguje na uwzglednienie.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby Zamawiajacy nie powinien byl zadac
od wykonawcow przedstawienia przedmiotowego dokumentu, a zadanie
to narusza regule wyrazona w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajacy moze zadac od wykonawcow wylgacznie oswiadczen lub
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

Oswiadczenie producenta sztucznej trawy o przynaleznosci do ESTO nie
odnosi sie do jakosci oferowanej trawy ani do wlasciwosci wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu. Zamawiajacy nie podal rowniez przyczyny
zadania tego dokumentu (poza faktem, iz Zzadanie to juz znajdowalo sie
w Specyfikacji Technicznej Ogolnej Wykonania i Odbioru Roboét otrzymanej
z Ministerstwa Sportu i Turystyki) ani celu, ktoremu przedstawienie tego
dokumentu mialo shuzy¢ — zwlaszcza iz Swiadczy ono bezposrednio o jakosci
oferowanej trawy. Zatem trudno uznacd, iz dokument ten byl mu niezbedny
do przeprowadzenia postepowania.

Jednoczesnie zadanie tego dokumentu nie narusza przepisu § 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zqdaé zamawiajqacy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty moga byé skladane, w ktorym podano tylko
przykladowe dokumenty, ktorych moze zadac¢ zamawiajacy i, ktory dotyczy
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dokumentow zadanych w celu potwierdzenia, Zze oferowane dostawy, ushugi
lub roboty budowlane odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez
zamawiajacego — jak stwierdzono powyzej, wymagane osSwiadczenie
producenta nie dotyczy wlasciwosci samej trawy, lecz przynaleznosSci jej
producenta do zadanej organizacji, wiec nie jest dokumentem, o ktorym

mowa w § 3 ww. rozporzadzenia.

W stosunku do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 - 3
ustawy Prawo zamowien publicznych zdaniem skladu orzekajacego Izby
przedmiotowe zadanie Zamawiajacego nie powoduje nierownego traktowania
wykonawcow, poniewaz warunek de facto zakupu u producenta z danej
grupy  producentow  zostal  postawiony  wszystkim  wykonawcom
przedmiotowych robot budowlanych. Jednoczesnie Zadanie to niewatpliwie
ogranicza krag producentow, ktorych produkty wykonawcy ci moga

zaoferowac, lecz nie wykonawcow, ktorzy moga wzigc¢ udziat w postepowaniu.

Jednak, uwzgledniajac zlozZone odwotanie, sklad orzekajacy Izby nie
moze w sposob skuteczny orzec co do zgdania Odwotujacego, poniewaz, po
uplywie terminu skladania ofert, ktory nastapil 20 maja 2008 r., nakazanie
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow zamowienia  jest

bezprzedmiotowe i bezskuteczne.

Jednoczesnie sklad orzekajacy Izby rozwazyl, czy w niniejszym
postepowaniu zachodza okolicznosci skutkujace uniewaznieniem
postepowania z urzedu, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zdaniem skladu orzekajacego Izby w niniejszej sprawie uniewaznienie takie
mogloby nastgpi¢ wylacznie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku
z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tymi
przepisami postepowanie podlega obowiazkowemu uniewaznieniu, jesli
obarczone jest wada uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przedmiotowym przypadku o niewaznosci

umowy moglaby stanowi¢ przeslanka okreslona w art. 146 ust. 1 pkt 6
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ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia doszlo do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie, ktore
miato wplyw na wynik tego postepowania. Niewatpliwie w przedmiotowym
postepowaniu doszto do naruszenia przepisow okreslonych w ustawie Prawo
zamowien publicznych, lecz sktad orzekajacy Izby nie jest w stanie chociazby
uprawdopodobnic¢, ze naruszenie to mialo wplyw na wynik postepowania.
Tymczasem dla wyciagniecia tak daleko idacego dla Zamawiajacego
i wykonawcow biorgcych udzial w postepowaniu skutkoéw nie wystarcza
czysto hipotetyczne rozwazania, jaki moglby byc¢ potencjalny wynik
postepowania przy innych zapisach specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, poniewaz nie spelniaja one wyraznie zaznaczonej w tym
przepisie skutkowej przestanki ,mialo wpltyw na wynik”.

Dochodzac do powyzszego wniosku sklad orzekajacy Izby wzial pod uwage
zwlaszcza fakt, iz liczba producentow stowarzyszonych w ESTO jest dosc
szeroka i pochodza oni z roznych krajow europejskich (Wielka Brytania,
Holandia, Belgia, Niemcy, Wtochy, Finlandia, Hiszpania, Francja), co nie
powoduje skutku w postaci naruszenia zasady wewnatrzwspolnotowej
swobody przeplywu towarow, a jednoczesnie wartoS¢ zamowienia powoduje,
iz postepowanie nie podlega postanowieniom GPA.

Poza tym, jakkolwiek wykonawcy ubiegajacy si¢ o udzielenie zamoéwienia
zostali poddani pewnym ograniczeniom co do rodzaju oferowanej trawy, nie
zostali oni w przedmiotowym postepowaniu pozbawieni lub szczegodlnie
ograniczeni w mozliwosci zlozenia oferty. Podczas rozprawy pelnomocnik
Odwolujacego sprecyzowal, iz niemoznosSc¢ zlozenia oferty niepodlegajacej
odrzuceniu, na ktora sie powolywal w protescie, polega na tym, iz mialby
mozliwos¢ nabycia trawy od mniejszej ilosci producentow, niz w przypadku
braku postawionego warunku - a wiec potencjalnie na korzystniejszych
warunkach i w zwigzku w tym moglby przedstawi¢ Zamawiajacemu nizsza
cene oferty.

Po pierwsze trudno uznac¢ powyzsza sytuacje za powodujaca niemoznosc
zlozenia oferty w przypadku, kiedy Odwolujacy jest wykonawca robot
budowlanych i nabywa materiat w celu de facto jego odsprzedazy

Zamawiajacemu. Ma tu raczej miejsce sytuacja, iz Odwotujacy chciatby
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zaoferowac tylko i wylacznie wybrana przez siebie nawierzchnie. Tymczasem
Zamawiajacy dopuszcza kilkunastu innych niz preferowani przez
Odwotujacego producentow trawy, a wiec zapewnia dos¢ duza
konkurencyjnosc¢. Natomiast rozwazania co do wysokosci zaoferowanej ceny
(poniewaz rowniez inni wykonawcy mogliby zaoferowac ceny nizsze), jak
i o innych producentach, ktorych chcieliby zaoferowa¢ wykonawcy (nie
wiadomo, czy zaoferowaliby trawy producentéw nienalezacych do ESTO) sg
czysto abstrakcyjne i nadal nie mozna na ich podstawie wnioskowac

o potencjalnym wyniku postepowania.

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby, wbrew twierdzeniu Odwotujacego,
twierdzenia o niewaznosci umowy nie mozna wysnuc rowniez z dyspozycji
ust. 2 art. 81 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska, zgodnie
z ktorym porozumienia lub decyzje zakazane na mocy tego artykulu sa
niewazne z mocy prawa. Dzialania wymienione w art. 81 i 82 Traktatu
ustanawiajacego Wspolnote Europejska dotycza przedsiebiorcow, ktorym
Zamawiajacy nie jest. Dzialania gminy w ramach programu Moje boisko —
Orlik 2012 nie mozna tez, wbrew twierdzeniu Odwotujacego, uznac
za dziatlalnos¢ komercyjna gminy. Tak samo ewentualnie zawartg umowe
trudno uznac za porozumienie, decyzje lub dzialanie o charakterze opisanym

w art. 81 i 82 Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie

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

Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy:
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