Sygn. akt: KIO/UZP 676/08

WYROK
z dnia 16 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16.07.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLCOURT S.A., 01-510 Warszawa, Generala Zaj aczkall, lok. C7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademia Wychowania Fizycznego i Sportu im.
Jedrzeja Sniadeckiego, 80-336 Gda niska, ul. Kazimierza Gérskiego 1  protestu z dnia
23.06.2008 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwolawczego ————————— po stronie
odwotujgcego sie oraz e - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Akademia Wychowania Fizycznego i Sportu im.

Jedrzeja Sniadeckiego, 80-336 Gda nska, ul. Kazimierza Goérskiego 1

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt.
00gr. (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ziote, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A,, 01-510 Warszawa, Generata
Zajaczkall, lok. C7

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Akademia Wychowania
Fizycznego i Sportu im. J edrzeja Sniadeckiego, 80-336 Gda nska, ul.
Kazimierza Gorskiego 1 na rzecz POLCOURT S.A., 01-510 Warszawa,
Generata Zajaczkall, lok. C7, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu udzialu w postepowaniu odwotawczym oraz kosztow

zastepstwa prawnego.

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zi. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A., 01-510

Warszawa, Generata Zaj aczkall, lok. C7



Uzasadnienie

Zamawiajacy, Akademia Wychowania Fizycznego i Sportu im. Jedrzeja Sniadeckiego
w Gdansku prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Modernizacje stadionu lekkoatletycznego — etap 1”. W dniu 7 maja
2008r. Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod poz. 94836-2008. W tym samym dniu nastgpita publikacja
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia na stronie internetowej Zamawiajacego.

W dniu 18 czerwca 2008 r. (pismo z dnia 18 czerwca 2008 r.) Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ,,Pzp”.

W dniu 23 czerwca 2008 r. Odwotujacy POLCURT S.A. wniost protest na te czynnosc,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania z haruszeniem zasady zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw oraz bezpodstawne uniewaznienie tego
postepowania.

Odwotujacy wniést w protescie o uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
oraz o przesuniecie terminu skfadania i otwarcia ofert. Odwotujgcy podniodst, iz w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp utracit mozliwos¢ ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego. Zmiana opisu przedmiotu zamoéwienia dokonana
przez Zamawiajgcego w wyniku wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawcze] z dnia
9 czerwca 2008 r. (KIO/UZP 514/08) polegajgca na dopuszczeniu nawierzchni wykonywane;j
z wykorzystaniem granulatu SBR, nie moze stanowi¢ podstawy uniewaznienia postepowania
jako budzaca watpliwosci i niejasna dla wykonawcow. Wszelkie watpliwo$ci Zamawiajacy ma
obowigzek wyjasni¢ w trybie odpowiedzi na pytania wykonawcow. Zmiana opisu przedmiotu
zamdwienia nie spowodowata zmiany przedmiotu zamdwienia, ktérego elementem jest
nawierzchnia syntetyczna spelniajgca wymagania Zamawiajgcego i posiadajgca
odpowiednie certyfikaty, a takze wykonana w okreslonej technologii (peten poliuretan). Brak
jest zatem podstaw do uznania, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Pismem z dnia 30 czerwca 2008 r. przekazanym Odwotujgcemu faksem w tym samym
dniu Zamawiajacy oddalit protest. W rozstrzygnieciu protestu wskazal, ze modyfikacja siwz -
Zmiana opisu przedmiotu zamowienia zostata dokonana zgodnie z zaleceniem wyroku KIO
z dnia 9 czerwca 2008r. Opis przedmiotu zaméwienia budzi jednak watpliwosci

wykonawcow, o czym $wiadczg zgtoszone pytania. Zdaniem Zamawiajacego aktualny opis



przedmiotu zamowienia narusza przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp jako dokonany w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a ponadto, faworyzuje Wykonawce protestujgcego
i moze skutkowac ztozeniem ofert nieporéwnywalnych. Tre$¢ siwz nie zapewnia takze
otrzymania przez Zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia zgodnego z jego oczekiwaniami.
Z powyzszych wzgledow opis przedmiotu zamowienia wymaga dalszej modyfikacii,
a przedmiotowe postepowanie podlega uniewaznieniu jako obarczone wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Od rozstrzygniecia protestu, w dniu 4 lipca 2008 r. Odwotujgcy wniést odwotanie do
Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych. W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat zarzuty
zawarte w protescie, dotyczace naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp.

Odwotujacy wniést w odwotaniu o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania i dokonania przedtuzenia (wyznaczenia nowego) terminu

skiadania ofert. Odwotujacy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnienia stron,

zlozone na rozprawie, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwsze] kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy posiada interes prawny
W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp do korzystania ze $rodkdéw ochrony prawne;.
Naruszenie przez Zamawiajacego przepisoéw ustawy Prawo zamowien publicznych w trakcie
postepowania mogtoby bowiem spowodowa¢ uszczerbek w interesie prawnym
Odwolujgcego, poprzez bezprawne uniemozliwienie ubiegania sie Odwolujgcego wykonawcy

0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

Izba uznata za zasadny zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez uniewaznienie przedmiotowego postepowania jako obarczonego

wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego.

W dniu 10 czerwca 2008 r. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji opisu przedmiotu
zamdwienia w zwigzku z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 czerwca 2008 r.
(KIO/UZP 514/08) nakazujgcym powtOrzenie czynnosci opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy dokonat zmiany w tresci ogtoszenia (pkt 3) i specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia (zalgcznik nr 1 do siwz ,Opis przedmiotu zamdéwienia” — ,specyfikacja

techniczna” ,B-07 nawierzchnia syntetyczna poliuretanowa” pkt 2 ,charakterystyka



nawierzchni”’) zastepujac zapis ,wykonywana bezposrednio na placu budowy,
z wykorzystaniem wypetniacza EPDM polaczonego lepiszczem poliuretanowym” zapisem
~wykonywana bezposrednio na placu budowy, z wykorzystaniem granulatu potaczonego
lepiszczem poliuretanowym”. Poprzez dokonang zmiane tresci opisu przedmiotu zaméwienia
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zastosowania kazdego wypetniacza (m.in. EPDM, SBR)
w trakcie wykonywania nawierzchni syntetycznej w technologii petnego poliuretanu.
W wyniku modyfikacji siwz Zamawiajacy przediuzyt termin skladania ofert do dnia 24
czerwca 2008r.

W dniu 10 czerwca 2008 r. jeden z wykonawcéw zainteresowanych udzieleniem
zamoOwienia przestat Zamawiajgcemu pismo, w ktorym zwrdcit sie o wyjasnienie tresci siwz
w zakresie wprowadzone] modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzajac,
ze zmieniony opis przedmiotu zamodwienia powoduje, ze Zamawiajacy uzyska nawierzchnie
réznych klas i o réznej jakosci oraz ze ztozone oferty moga by¢ nieporownywalne. Kolejne
zapytanie dotyczace tresci siwz po zmianie opisu przedmiotu zamdwienia wplyneto do
Zamawiajgcego w dniu 13 czerwca 2008 r. Wykonawca powzigt watpliwosé czy Zamawiajacy
wymaga utozenia tylko warstwy wylewnej bezposrednio na budowie z wykorzystaniem
jednorodnego granulatu potaczonego lepiszczem poliuretanowym — zgodnie z normag
EN14877. Wedlug wykonawcy ,nawierzchnia, w ktérej wystepujg rézne typy granulatu jest
innym (tanszym) i nieporéwnywalnym typem nawierzchni”.

W dniu 18 czerwca 2008 r. Zamawiajacy w odpowiedzi na powyzsze watpliwosci
wykonawcow stwierdzit, ze ,Modyfikacja opisu przedmiotu zamowienia wynika z wyroku KIO
z dnia 09. 06.2008 r. Dopuszczenie nawierzchni z granulatem SBR uniemozliwia udzielenie
wyjasnien na zadane zapytania.” (Odpowiedz 1 i 2 Ad 1). Jednoczesnie dokonat
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp uznajac, ze ,Obecny opis
przedmiotu zamoOwienia nie jest jednak dla wszystkich Wykonawcow jednoznaczny
i wyczerpujacy oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych miec
wplyw na sporzadzenie, a tym samym na zawarcie waznej umowy.”

W tym stanie faktycznym Izba uznata, Zze przedmiotowe postepowanie nie jest
obarczone nieusuwalng wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Dokonana przez
Zamawiajgcego modyfikacja opisu przedmiotu zamowienia nie skutkuje w tak istotny sposéb
na umowe, aby spowodowac jej niewaznosc¢, a zatem prawng bezskutecznosé. Przykladowy
katalog przestanek niewaznosci umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawiera przepis
art. 146 ust. 1 Pzp. Izba nie stwierdzita, aby w przedmiotowym postepowaniu wystapity
okolicznosci, polegajace na naruszeniu przepisOw ustawy Pzp, ktére mogtoby skutkowaé
dokonaniem wyboru oferty z razgcym naruszeniem ustawy lub tez mogtoby mie¢ wplyw na
wynik tego postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp). Nie stwierdzono takze, iz zachodzg

okolicznosci, ktére uniemozliwiajg ztozenie oferty albo powoduja, ze ziozone przez



wykonawcow oferty mogityby byé nieporownywalne. Zamawiajacy wskazal na rozprawie,
ze istotng kwestig, ktora zawazyla na decyzji o uniewaznieniu postepowania jest
nieporéwnywalnos¢ sktadu chemicznego obu wypetniaczy oraz nieporownywalnos¢ ceny
wypetniacza SBR w stosunku do EPDM, gdyz jest on kilkakrotnie tanszy (ok. 3-5 razy).
Stwierdzit jednoczesnie, ze opis przedmiotu zamdwienia nie zawiera brakow, ktore miatyby
wplyw na obliczenie przez potencjalnych wykonawcow ceny oferty.

Izba uznata za istotng okoliczno$¢ w sprawie, iz nieprecyzyjne i niejednoznaczne
opisanie przedmiotu zamoOwienia nie stanowi wady nieusuwalnej postepowania na etapie
przed uptywem terminu skladania ofert. W toku postepowania zamawiajgcemu przystugujg
bowiem instrumenty przewidziane w Prawie zamowieh publicznych, umozliwiajace
i wyjasnienia i dokonywanie zmian w zakresie opisu przedmiotu zamowienia,
w szczegoblnosci w zakresie np. minimalnych wymaganych parametréw technicznych,
sposobu realizacji zamowienia itp. W przypadku watpliwosci wykonawcow w zakresie tresci
siwz zgodnie z art. 38 ust. 1, 2, 3 Pzp zamawiajgcy udziela wyjasnien. W szczegolnie
uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze w kazdym czasie przed uptywem terminu
skladania ofert zmodyfikowaé tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, pod
warunkiem, ze nie dotyczy ona kryteriow oceny ofert, warunkow udzialu w postepowaniu
oraz sposobu oceny ich spelnienia (art. 38 ust. 4, 5 Pzp). Posiada takze mozliwosé
przedtuzenia terminu skfadania ofert w celu zapewnienia wykonawcom dodatkowego czasu
na wprowadzenie zmian w ofertach, koniecznych ze wzgledu na dokonang modyfikacje.

Zamawiajacy udzielajac w dniu 18 czerwca 2008 r. odpowiedzi na pytania wykonawcow
w zakresie dokonanej modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia nie udzielit wyjasnien
w zakresie zgtoszonych przez wykonawcow watpliwosci, uznajac, ze dopuszczenie granulatu
SBR zgodnie z wyrokiem KIO/UZP 514/08 uniemozliwia udzielenie takich wyjasnien.
W trakcie rozprawy Zamawiajacy nie wyjasnit dlaczego udzielenie wyjasnien na zapytania
wykonawcow nie byto mozliwe.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego w tym wzgledzie. Zamawiajacy dokonujgc
modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia posiada mozliwos¢ dokonania zmian w zakresie
wszelkich zapiséw i wymagan dotyczacych przedmiotu zamodwienia, zgodnie z wkasnymi
uzasadnionymi potrzebami. Zatem, moze decydowac o zakresie wprowadzanych zmian, tak
aby zapewni¢ uzyskanie, w wyniku zamdwienia, przedmiotu zamowienia odpowiadajacego
jego oczekiwaniom, z uwzglednieniem i zachowaniem zasad okreslonych w ustawie Pzp,
w szczegoblnosci w art. 29 i 30 Pzp. Biorgc pod uwage zakres dokonanej przez
Zamawiajagcego  modyfikacji opisu  przedmiotu zamodwienia, Izba uznala, ze
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie dotozyt wszelkich mozliwych staran w celu
zmiany opisu przedmiotu zamdwienia i wyjasnienia tresci siwz, tak aby zrealizowaé

zamdwienie spelniajgce obiektywne potrzeby Zamawiajgcego. Niejasnosci czy



niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zamowienia nalezy uzna¢ za blad mozliwy do
skorygowania przez Zamawiajgcego, hie stanowigcy podstawy do uniewaznienia
postepowania.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz przedmiotowe postepowanie nie jest obarczone wadg
uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, a zatem
decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania podjeta w dniu 18 czerwca 2008 r.
nie byta oparta na przestankach wynikajacych z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 146
Pzp.

Izba uznala za niezasadny zarzut Odwolujgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. lzba zwazyla, ze Odwotujgcy nie wskazat w protescie
i odwotlaniu argumentacji na poparcie zarzutu. W ocenie lzby Odwotujacy nie wykazal,
iz decyzja Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego w jakikolwiek sposéb preferuje niektorych lub tez jednego wykonawce.

Bioragc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak

w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z uwagi na uptyw w dniu 24 czerwca 2008 r. terminu skladania ofert I1zba uznata za
niemozliwe dalsze prowadzenie przedmiotowego postepowania, a zatem nie nakazala
Zamawiajagcemu wykonania lub powtoérzenia czynnosci, ktore prowadzityby do kontynuacji
postepowania o przedmiotowe zamowienie. Wobec powyzszego nie jest mozliwe
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na uniewaznieniu postepowania, 0 co

wnosit Odwotujgcy w odwotaniu mimo, iz zarzuty Odwotujgcego sg zasadne.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp oraz przepisu 8
4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. 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) stosownie

do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamébwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



