Sygn. akt: KIO/UZP 503/08

WYROK
z dnia 05.06.2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Emil Kuriata

Luiza Lamejko

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05.06.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez FIRMA KASZUB Dariusza Kaszuba, 83-307 Kietpino, ul. Kolejowa 4 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina taskarzew, 08-450 taskarzew, Du zy Rynek
32 protestu z dnia 09.05.2008 .

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania  odwolawCzego———rrrrrrrrrr po stronie
odwotujacego sie oraz
................................................................................................ - po stronie
zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $cCi
wezwania FIRMY KASZUB Dariusza Kaszuba do uzupelnie nia dokumentéw oraz
czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzenie ¢ zynno $ci badania i oceny

ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmina taskarzew, 08-450 taskarzew, Du zy Rynek 32

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote, zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez FIRMA KASZUB Dariusza Kaszuba, 83-
307 Kietpino, ul. Kolejowa 4,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery ziote, zero groszy) przez Gmina taskarzew, 08-450 taskarzew, Du zy
Rynek 32 na rzecz FIRMA KASZUB Dariusza Kaszuba, 83-307 Kietpino, ul.
Kolejowa 4 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

uiszczenia wpisu,

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz FIRMA KASZUB Dariusza Kaszuba, 83-307

Kietpino, ul. Kolejowa 4

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina taskarzew prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Budowe kompleksu boisk przy
Szkole Podstawowe] w Krzywdzie”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostalo zamieszczone w

Biuletynie Zamowien Publicznych dnia 27 marca 2008 r. pod numerem 61285-2008.



Zamawiajacy dnia 5 maja 2008 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej
oferty, ztozonej przez FIRME KASZUB Dariusz Kaszuba. Czynnosc ta stata sie podstawg do
wniesienia dnia 9 maja 2008 r. protestu przez GARDENIA SPORT Sp. z o0.0. Protestujacy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej
ustawg Pzp: art. 7 ust.1, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2.

Protestujacy podnosi, iz Zamawiajacy w tresci Specyfikacji Technicznej Wykonania i
Odbioru Robét (dziat D.05.02.00, pkt 5.2.7, ppkt 6), stanowigcej zatagcznik do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ), postawit bezwzgledny warunek dla wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego potwierdzenia spetnienia wszystkich
wymaganych minimalnych parametrow nawierzchni, okreslonych w opisie za pomocg
stosownych dokumentéw (m.in. karty technicznej producenta w oryginale) pozwalajgcych na
ich weryfikacje.

Ponadto, Zamawiajacy postawit wykonawcom wymog zaoferowania nawierzchni o
grubosci 13 mm, wykonanej w technologii natrysku metodg In-situ, posiadajacej certyfikat
IAAF oraz spetniajacej wymagania normy PN-EN 14877. Jednoczes$nie Zamawiajacy
postawit nastepujgcy warunek: ,Do oferty nalezy dotaczy¢é norme PN-EN 14877 oraz
potwierdzenie (np. raport, wyniki badan o0 zgodnosci proponowanej hawierzchni
poliuretanowej z normg PN-EN 14877 wydane przez uprawniong do tego rodzaju badan
jednostke itp.)”. Tymczasem FIRMA KASZUB Dariusz Kaszuba nie zataczyta do swojej
oferty, ani tez nie przekazata Zamawiajacemu, w ramach poézniejszego uzupetienia
dokumentéw, przedmiotowej karty technicznej, zgdanej Normy oraz potwierdzenia, tym
samym nie spetnita warunku stawianego w postepowaniu.

Zdaniem Protestujgcego, Zamawiajacy dokonujgc wyboru oferty niespelniajgce]
wymogow tresci SIWZ naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Protestujacy zauwaza, ze takie dziatanie Zamawiajgcego prowadzi do
poniesienia odpowiedzialnosci okreslonej w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14,
poz. 114 z pozn. zm.) oraz naraza zamawiajgcego na podpisanie umowy, ktéra zgodnie z
art. 146 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp musi zosta¢ uznana za niewazna.

Protestujacy podnosi, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp jego interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, gdyz mozliwe jest, ze
oferta Protestujgcego po dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty FIRMY KASZUB Dariusz
Kaszuba, zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Protestujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenie oferty FIRMY KASZUB Dariusz Kaszuba oraz dokonanie powtdérnej czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej.



Do postepowania toczacego sie w wyniku protestu przystgpity: dnia 12 maja 2008 r.
FIRMA KASZUB Dariusz Kaszuba, zwana dalej Odwotujagcym sie, wnoszgc o oddalenie
protestu oraz dnia 15 maja 2008 r. P.U.H. ,MEL-KAN” Kazimierz Jakubiak, wnoszac o
uwzglednienie protestu.

Odwolujacy sie podnosi, ze Protestujgcy nie wykazat interesu prawnego we wnoszeniu
srodka ochrony prawnej, co powinno skutkowa¢ oddaleniem protestu. W postepowaniu
zlozono kilka ofert, a oferta Protestujgcego byta najmniej korzystng. Zatem Protestujgcy nie
ma interesu prawnego w kwestionowaniu ofert, ktére nie uniemozliwiajg uznania jego oferty
za najkorzystniejszg. Na poparcie swoich twierdzeh Odwolujacy sie wskazuje wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej i Zespotu Arbitrow.

Odwolujacy sie wyjasnia, iz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24 kwietnia 2008 r.
uzupetnit zgdane dokumenty i potwierdzit je zgodnie z dyspozycjg tam zawartg (,jak w pkt 2
rozstrzygniecia protestu”).

Jednoczesnie Odwolujacy sie podnosi, iz w SIWZ nie postawiono wymogu sktadania
oryginatdw dokumentoéw. Co wiecej, dzialanie takie byloby niezgodne z § 4.1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Odwotujacy sie podkresla, ze zaoferowana nawierzchnia posiada grubos¢ 13 mm,
parametry nawierzchni potwierdza karta techniczna przywotujgca Rekomendacje Techniczng
RT ITB-1071/2007, Atest higieniczny HK/B/0545/02/2006 oraz autoryzacja producenta. W
zakresie normy PN-EN 14877 spetniono wymagania Zamawiajgcego, przedkiadajgc raport
Stockmaier Urethanes potwierdzajacy, ze zaoferowana nawierzchnia w zakresie parametrow
jest zgodna z powotywang norma. Odwotujacy sie ztozyt rowniez oswiadczenie AURUM

Chemicals, wylacznego przedstawiciela producenta na rynku polskim.

Dnia 19 maja 2008 r. Zamawiajgcy protest rozstrzygnat. Zamawiajacy stwierdzit, iz w
zakwestionowanej ofercie brak normy PN-EN 14877 oraz karty technicznej producenta w

oryginale, co skutkuje uwzglednieniem protestu.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzita sie FIRMA KASZUB Dariusz Kaszuba i
whniosta dnia 21 maja 2008 r. odwotanie, zgdajgc odrzucenia protestu, ,utrzymania decyzji
uznania oferty Firmy Kaszub jako spetniajgcej warunki postepowania, utrzymania decyzji

wyboru oferty Firmy Kaszub jako najkorzystniejszej”.



Odwolujacy sie podnosi, iz FIRMA KASZUB Dariusz Kaszuba ziozyla oferte
najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz w przedmiotowym
postepowaniu jedynym kryterium byta cena.

Ponadto, Odwotujacy sie wyjasnia, ze pierwotnie w postepowaniu mogli wzig¢ udziat
jedynie wykonawcy, ktorzy posiadali autoryzacje producenta nawierzchni CONIPUR.
Nawierzchnie takg zaoferowat jedynie Protestujacy, ktérego oferta okazata sie najdrozsza.

Odwolujacy sie podtrzymuje argumentacje zawartg w przystgpieniu do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania i po wystuchaniu stron na rozprawie , sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje:

Zamawiajacy dnia 24 kwietnia 2008 r., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
FIRME KASZUB Dariusz Kaszuba do uzupetnienia nastepujacych dokumentéw : atestu
higienicznego i autoryzacji producenta oraz normy PN-EN 14877, potwierdzonej jak w pkt 2
zamieszczonej w rozstrzygnieciu protestu, na nawierzchnie z poliuretanu. W odpowiedzi
Odwolujacy sie w terminie zakreslonym (25 kwietnia 2008 r.) przestat m.in. informacje z dnia
25 kwietnia 2008 r. pochodzacg od STOCKMEIER URETHANES GmbH & Co.KG, w ktorej
potwierdzono, iz zaoferowana nawierzchnia spetnia wymagania normy EN 14877, w zakresie
parametrow, jednakze nie dotaczyt przedmiotowej normy.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz wykonawcy nie mieli obowigzku dotgczenia do
oferty, spornej Normy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z dyspozycjq art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego —
zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamOwieniu, specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia lub w zaproszeniu do sktadania ofert. Zatem na podstawie jedynie zapisu pkt 2
rozstrzygniecia protestu, z ktérego wynika obowigzek dotgczenia do oferty normy PN-EN
14877, Zamawiajacy nie byt uprawniony do jej zadania. Sktad orzekajacy Krajowej lzby
Odwotawczej stoi na stanowisku, iz na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art.
38 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w tym zakresie miat obowigzek dokona¢ modyfikaciji
tresci SIWZ. Tylko w takich okolicznosciach zadanie Zamawiajgcego bytoby skuteczne.

Jednoczesnie Krajowa lzba Odwolawcza zwraca uwage, ze zadanie dokumenty nie
nalezg do kategorii dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu, jak to okres$lit Zamawiajgcy w przedmiotowym wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw. Gdyby tak byto, Zamawiajgcy nie miatby nawet mozliwosci dokonania zmiany

w tym zakresie ze wzgledu na tres¢ przepisu art. 38 ust. 5 ustawy Pzp.



W zwigzku z powyzszym, zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp znalazt

potwierdzenie.

Skiad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej stwierdzit, iz w uzupetnieniu dokumentow z
dnia 25 kwietnia 2008 r. Odwotujacy sie przekazat Zamawiajgcemu réwniez inne dokumenty,
ktére nie byly wskazane w wezwaniu do uzupetnienia. Dotyczy to m.in. spornej karty
technicznej producenta, dostarczonej w postaci kserokopii potwierdzonej za zgodnos¢ z
oryginatem. Zatem skuteczne stwierdzenie braku tego dokumentu mogtoby nastgpic jedynie
w przypadku baraku uzupetnienia na zadanie Zamawiajgcego w terminie wskazanym. Z
sytuacjg takg w badanym stanie faktycznym nie mamy do czynienia, bowiem nie nastgpito
nawet wezwanie. Co wiecej, ewentualne zadanie w tym zakresie nie ma podstawy
faktycznej, gdyz Zamawiajacy w pkt 5.2 ppkt 2 Specyfikacji Technicznej D.05.01.00 zawart
wymogi dotyczace nawierzchni syntetycznej a nie poliuretanowej. Natomiast wymaogi, co do
nawierzchni poliuretanowej, okreslone zostaty w Specyfikacji Technicznej D.05.02.00 w pkt
5.2.6, gdzie wsréd wymaganych dokumentow wymieniono m.in. karte techniczng systemu,
zas w pkt 5.2.7 ppkt 6 w zakresie wymagan dotyczacych wykonania prac nawierzchniowych
postanowiono, iz ,spetienie wszystkich wymaganych minimalnych parametréw nawierzchni
okreslonych w opisie nalezy potwierdzi¢ stosownymi wiarygodnymi dokumentami, (np.
Aprobata lub Rekomendacja Techniczna ITB, karta techniczna producenta w oryginale)
pozwalajgcymi na ich weryfikacje”. W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
zgdania karty producenta w ogole, bowiem jak wynika z tresci przytoczonych zapisow
obowigzek ten dotyczy etapu realizacji zaméwienia a nie skladania ofert. Jezeli intencjg
Zamawiajgcego bylo zadanie tego dokumentu wraz z oferta, to powinno to znalez¢

odzwierciedlenie w tresci SIWZ, ewentualnie jej modyfikacji.

W tych okolicznosciach, zadaniem skfadu orzekajacego Krajowej lzby Odwotawczej,
zarzut naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr
153, poz. 1503 z pozn. zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy.
Za$ ust. 3 art. 7 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do udzielenia zamodwienia
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co w konsekwencji naklada
na Zamawiajgcego obowigzek prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy

prawidlowe stosowanie przepiséw ustawy Pzp.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3i 4

ustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony. Zamawiajacy bowiem nie wykluczyt Odwotujgcego



sie, ani tym bardziej nie byt do tego zobowigzany bowiem brak przestanek do podijecia tej
czynnosci. Podnoszony brak dokumentéw nie dotyczy dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Za$ kwestia wadium nie byla przedmiotem

sporu, stad nalezy uznac, ze pkt 4 zostat przywotany wadliwie.

Podobnie, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia,
gdyz Zamawiajacy nie odrzucit oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie, stwierdzono brak

podstaw do jej odrzucenia w powotywanym zakresie.

Jednoczesnie, skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawcze] wskazuje, iz w badanym
stanie faktycznym Protestujacy nie miat interesu prawnego w korzystaniu ze $rodkéw
ochrony prawnej. Wykonawca ten jest co prawda uczestnikiem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, jednakze skladane s$rodki ochrony prawnej nie zapewnig mu
mozliwosci uzyskania zamdwienia, tymczasem przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wymaga
wykazania interesu prawnego w uzyskaniu zamoéwienia. W sytuacji wiec, w Kktérej
Protestujgcy kwestionuje jedynie oferte najkorzystniejszg, sam bedac w rankingu ofert na
szoOstej pozycji, skladanie srodkéw ochrony prawnej nie doprowadzi do udzielenia
zamdwienia wlasnie temu wykonawcy. Wobec powyzszego, skoro interes prawny warunkuje
skutecznos¢ srodka ochrony prawnej, niewskazanie tej przestanki, skutkuje oddaleniem tego

srodka, co Zamawiajacy zobowigzany byt uczynic.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 112

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego

w Siedlcach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



