Sygn. akt: KIO/1928/10

WYROK
z dnia 22 wrzédnia 2010 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczicy:  Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dnd wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dni¥ wrzesnia 2010 r. przeZSport Grupa Sp. z 0.0., 04-266 Warszawa,
ul. Swietlicka 14 w postpowaniu prowadzonym przez zamaw@go Gmina Chojnice,
89-600 Chojnice, ul. 31 Stycznia 564,

przy udziale wykonawcyspeed Sport Sp. z o0.0., ul. Staniewicka 1, 03-310av§zawa
zgtaszajcego swoje przyspienie do pospowania odwotawczego - po stronie

Zamawiagcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami posfpowania obciza Sport Grupa Sp. z 0.0., 04-266 Warszawa,
ul. Swietlicka 14 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw pogtowania odwotawczego kwetlO 000 zt 00 gr
(stownie: dziesi¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczorprzez Sport Grupa

Sp. z 0.0., 04-266 Warszawa, WBwietlicka 14 tytulem wpisu od odwotania,

2) dokona& wptaty kwoty3 600 zt 00 gr(stownie: trzy tysice szééset ztotych zero
groszy) przeSport Grupa Sp. z 0.0., 04-266 Warszawa, ufwietlicka 14 na
rzecz Gminy Chojnice, 89-600 Chojnice, ul. 31 Stycznia %6 stanowicej
uzasadnione koszty stronyponiesione z tytulu zagistwa prawnego
Zamawiajcego, optaty skarbowej od petnomocnictwa oraz kKngztlojazdu na
posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29zsigc 2004 r. - Prawo zamowie
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 drd @lnia jego dagczenia - przystuguje
skarga za pgoednictwem Prezesa Krajowe) Izby Odwotawcze] degdus Okkgowego
w Stupsku.

Przewodniczcy:



Uzasadnienie

Zamawiajcy — Gmina Chojnice ul. 31 Stycznia 56a 89-600 Givej prowadzi
postpowanie o0 udzielenie zamowienia publicznegqg,Badowe boiska wielofunkcyjnego ze
sztucznej nawierzchni w miejscowio Stavwecin, gmina Chojnice] w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawyna @9 stycznia 2004 r. Prawo
zamOwié publicznych (Dz. U. 2010 r. Nr 113, poz. 759).

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Betlynie Zamowiai Publicznych

z dnia 17 sierpnia 2010 r. pod pozyqj252906.

Dnia 2 wrzesnia 2010roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, & w wyniku

prowadzonego posipowania za najkorzystniejsz zostata uznana oferta wykonawcy
Speed Sport sp. z 0.0., ul. Staniewicka 1; 03-310avgzawa oraz,ze odrzucono ofer¢
ztozong przez wykonawe Sport Grupa sp. z 0.0., ulSwietlicka 14; 04-266 Warszawa
(zwany dalej,Odwotujgcym”). Jako podstave odrzucenia Zamawiapcy powotat
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwiepublicznych. Uzasadniajc
faktyczny powdd odrzucenia oferty Zamawiajcy podal, iz wykonawca zaoferowat
modut nawierzchni o wymiarach nie odpowiadagcych wymiarom podanym w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tj, niemieszcacy si w granicach

tolerancji przewidzianych przez Zamawiagcego.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwolujacy i dnia 7_wrzesnia 2010 roku,

wniést odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, polegajacych na
wadliwej ocenie oferty Odwolujacego, w konsekwencji odrzucenia jego oferty.

Zdaniem Odwotujacego czynnosci Zamawiajgcego zostaly dokonane z naruszeniem art. 7
ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP.
Z tych powodow Odwotagcy wniost o:



1. Uniewanienie czynnéci polegagcej na odrzuceniu oferty Odwadgggo, lub jeeli
umowa w sprawie zamowienia publicznegoctd#go niniejszym odwotaniem zostata
zawarta, 0 uniewaienie umowy.

2. Zasdzenie od Zamawiggego na rzecz Odwohgego kosztow zgodnie z wawymi
przepisami.

Odwotupcy wskazat, 2 posiada interes prawny w zéniu przedmiotowego odwotania, gdy
utrzymanie w mocy wskazanych czydcioZamawiagcego pozbawi Odwotagego maliwosci

ubiegania si 0 uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Uzasadniajac podniost, co nastepuje.

Zamawiajcy w pkt 5.4 Projektu Budowlanego wskazatrozmiar modutu, z ktérego ma
by¢ wykonana nawierzchnia, wynésma 300x300x15,8 mm przy dopuszczalnej tolerancji
+/- 10%. JednocZeie w pkt 4.3.1. Specyfikacji Technicznej Wykonani®dbioru Roboét
Zamawiajcy wskazat, 2 minimalna wysoké&¢ modutéw wynosi ma 15,8 mm, nie okétajac
przy tym jej maksymalnej wysoka.

W ocenie Odwotuyjcego grub& nawierzchni modutowej oferowanej przez niego spetn
kryteria wskazane w dokumentacji projektowej, dor&f odsyta Zamawiagy. Fakt, f
Zamawiajcy w S.i.w.z. odsyta do dalszych dokumentow, p@iny ktérymi zachodzroznice
nie mae dziatg na niekorzyé Odwotupcego. Moduty oferowane przez Odwalcggo
spetniaj kryterium wymaganej gruoi okreslone w Specyfikacji Technicznej Wykonania
i Odbioru Robat, do ktorej odsyta Zamawiey.

Nawet przy zatgeniu, & grubd¢ modutu jest okrdona tylko w Projekcie Budowlanym,
podkrelenia wymaga fakt,ziwigksza grub&¢ modutéw nawierzchni w najmniejszym nawet
stopniu nie ma negatywnego wptywu na ich funkcjoo& zwitaszcza, 7 jej zwigkszenie
miatoby nasitpi¢ o 0,62 milimetra.

Ponadto Odwotacy podniost, # dokumentacja projektowa wykonana zostata przewaefir
Speed Sport sp. z 0.0., ktéra to npete wzkta udziat w przedmiotowym przetargu i go
wygrata. W niniejszym pogpowaniu udziat firmy przygotowagej dokumentagjprojektovg
okreslajaca m.in. grubé¢ modutéw, stanowi jawny przypadek naruszania zasagtiwe]
konkurencji. Parametr grubd modutéw wskazany w dokumentacji zostat tak dolrae
jedynym podmiotem spelni@gym to kryterium jest wkmie podmiot, ktéry je okidit
w przygotowanej dokumentacji. Fakt jego udziatu esgpowaniu o udzielenie zamdwienia
nie maze by bez wptywu na ocennaruszenia zasad pgsbwania okrélonych w ustawie
PZP.



W ocenie Odwotujcego odrzucenie jego oferty byto czydaia niezgodm z przepisami
PZP. Oferta Odwotacego spetnia wymagania wskazane w dokumentacjiekimivej -
Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robéakt sprzeczrigi dokumentacji
projektowej nie mge by oceniany ze szkaddla Odwotujcego. Ponadto zastosowany przez
Zamawiajcego opis przedmiotu zamowienia w zakresiglania okrélonej wysokdci
modutdw oznaczat w praktyce wybor oferty podmioktiory przygotowat dokumentagi
technicza przy catkowitym pozbawieniu nibwo$¢ ubiegania & o zamowienie przez

innych Wykonawcow.

Kopig odwotania, Odwotujcy przekazat Zamawiagemu w dniu 7 wrzgia 2010 roku

Zamawiajacy dnia 8 wrzesnia 2010 roku wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Dnia 10 wrzesnia 2010 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie

Zamawiajgcego przystapit wykonawca Speed Sport sp. z 0.0., ul. Staniewicka 1; 03-310

Warszawa.

Dnia 17 wrzesnia 2010 roku Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentagjz przedmiotowego pagiowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniebiorac pod uwag oswiadczenia i stanowiska stron zéme

podczas rozprawy, Izba stwierdzita,adwotanie nie zastuguje na uwgdhienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzitaze Odwotupcy legitymuje st interesem
w korzystaniu z&rodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 18. 4 ustawy Prawo

zamowie publicznych.

Izba ustalita i zwayta, co nasipuje.

Zamawiajcy prowadzi pospowanie o udzielenie zamowienia publicznego w #ybi
przetargu nieograniczonego =z zastosowaniem pragpisstawy Prawo zamowie

publicznych wymaganych przy procedurze, ktorej wégrtszacunkowa zamowienia nie
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przekracza kwot okéonych w przepisach wydanych na podstawie art. 4tl 8 ustawy

Prawo zamowig publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita dépid wykonaweg Speed Sport sp. z o.0.,

ul. Staniewicka 1; 03-310 Warszawa do ppstvania odwotawczego.

Krajowa lIzba Odwotawcza pozostawita bez rozpoznaraazut dotyczcy naruszenia
przepisu art. 29 ust. 1 i 2 ustawy - Prawo zamawigblicznych.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy &wotanie, wobec téei ogtoszenia
0 zamowieniu, a jeli postpowanie prowadzone jest w trybie przetargu niedgramego,
takze wobec postanowtespecyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wnadsiw terminie
5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletyl@mowigy Publicznych lub specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia na stronie internefow jezeli wartgs¢ zamowienia jest
mniejsza ni kwoty okrelone w przepisach wydanych na podstawie art. 118ust

Odwotlujacy postawit zarzut dotygzy naruszenia przepisow art. 29 ust. 1 i 2 ustawngy, P
ktére bezpérednio odnosz sic do opisu przedmiotu zamowienia. Opis przedmiotu
zamowienia jeskcisle powhkzany z trécia ogtoszenia oraz postanowieniami s.i.w.z. Tym
samym, tré¢ spornych postanowte specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, znana
byta Odwotupcemu na etapie ogtoszenia o zamdwieniu oraz pudjlilai.w.z. na stronie
internetowej. W zwizku z powyszym, termin na wniesieniérodka ochrony prawnej
w postaci odwotania, dotyazego naruszenia przepisoéw art. 29 ust. 1 i 2 usta®yawo
zamOwieé publicznych, uptywat dnia 23 sierpnia 2010 roku.

W zwiazku z okolicznécia, iz odwotanie, w zakresie naruszenia przepisow artus2ol i 2
ustawy - Prawo zamowie publicznych zostato wniesione z uchybieniem ustayai
termindw w zakresie skutecznej ochrony wykonaw@zdsrakiem maiwosci czgsciowego
odrzucenia odwotania (w przywotanym zakresie), Ifwzostawita zarzut povgzy bez

rozpoznania.

Izba, bez rozpoznania, pozostawita rOwnigarzut dotyczcy naruszenia, przez
Zamawiajcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy - Praavo@vier publicznych.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Pzglijvartas¢ zamdwienia jest mniejszami
kwoty okre&lone w przepisach wydanych na podstawie art. 118 stdwotanie przystuguje
wytacznie wobec czynriai:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienieolnej ki lub zapytania o cen
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2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunk@estpowaniu,

3) wykluczenia odwolujcego z pospowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty odwotagego.

Wskazany wyej, zamkng¢ty katalog wyjtkow, od ktorych uzalaiona jest maliwosc
wnoszenia odwotania w pe@giowaniach, tzw. ponej progéw unijnych, wyklucza nitwosé
kwestionowania zaniechaZamawiajcego w odniesieniu do ofert innych wykonawcéw, jak
i samych wykonawcow.

Jak wynika z akt pogpowania, Odwotuyjcy kwestionuje maiwos¢ udziatu
w przedmiotowym pogpowaniu Przysfpujacego, jako firmy, ktéra przygotowywata
dokumentae projektows zwiazamp m.in. z parametrem - grubma modutdw.
W konsekwencji udzialu Przygiujacego w przygotowywaniu dokumentacji projektowej
Zamawiajcy, w ocenie Przygpujacego, winien tego wykonawavykluczy¢ z pos¢powania,
na mocy art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Jedmakba zwraca uwagna fakt, £ zaniechanie
powyzsze nie mge zostéd skutecznie, przed labzakwestionowane przez Odwaloggo,
gdyz zabrania tego przepis art. 180 ust. 2 ustawyw®mamowi@ publicznych.

Dlatego te Izba postanowita, jak wgj.

Odnoszc sk do zarzutu odrzucenia oferty z powodu jej niezgddnz trescia specyfikaci
istotnych warunkéw zamdwienia, I1zba stwierdziea,zarzut powyszy jest niezasadny.

Zamawiajcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wiade Il dokonat opisu
przedmiotu zamoéwienia z zastee@iem, ¥ jego szczegOlowy opis zostat dokonany
w zahcznikach: Nr 10 (Specyfikacja Techniczna Wykonani®dbioru Robdt), Nr 9
(Przedmiary Robét) oraz Nr 8 (Projekty Budowlane).

Jednoczénie Zamawiajcy w dziatach IV i V wskazat, zi nie dopuszcza nibwosci
sktadania ofert egciowych ani te wariantowych.

W projekcie budowlanym, w e%ci 5.4 Zamawiajcy dokonat opisu projektowanych
obiektéw precyzujc, iz cyt. ,Nawierzchnia syntetyczna polipropylenowa montowana
z gotowych modutéw o wymiarachytkowych 300x300x15,8 mm (dopuszczalna tolerancja
wymiarowa +/- 10%) o strukturzezarowej).”. Na uwag zastuguje fakt, 2 zarowno
sformutowania;,0 wymiarach uytkowych”jak i ,+/- 10%” zostaty naniesionecznie, jako
poprawka do wczmiej obownzujacych sformutowa, odpowiednigmin.” oraz,+ 10%” .

Faktem jest rownie iz w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Bblw punkcie
4.3.1 Zamawiajcy opisal wymagania szczegétowe dotye wiaciwosci materiatow

i wyrobéw budowlanych precyzg, iz nawierzchnia polipropylenowa modutowo-elastyczna,
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winna by montowana z gotowych elementéw-modutdw o wymiar&h48x30,48 cm
I wysokasci minimum 15,8 mm.

W ocenie Izby, Zamawiagy prawidlowo dokonat czynsoi odrzucenia oferty
Odwotucego, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt awys - Prawo zamowie
publicznych, gdy faktycznie oferta Odwolggego sprzeczna jest z so@& specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia.

Stanowisko powssze Izba zafa w wyniku oceny faktycznej téei dokumentéw
skladajcych s¢ na s.i.w.z., jak z zachowania, czy teaniechania Odwotagego na etapie
Ogtoszenia 0 zamowieniu i publikacji s.i.w.z.

Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia bezsgznie wynika zamiar
Zamawiajcego, co do parametréw oferowanych modutéw. Oczakiav Zamawiajcego
sprecyzowane w Projekcie Budowlanym, z uwdgieniem poprawek naniesionych przez
architekta Jacka P. — spadzapcego projekt — wyraaly che¢ otrzymania oferty, ktoradolzie
proponowata rozvwdzanie, w odniesieniu do nawierzchni, o wymiaragkitkowych modutu
300x300x15,8 mm, przy dopuszczalnej tolerancji wanowej +/- 10%.

Na etapie ogloszenia o zamowieniu i publikacji sfikacji istotnych warunkoéw
zamowienia Odwotacy nie wnositzadnych pyta, zastrzeen, nie odwotywat si tez od jej
tresci do Krajowej Izby Odwotawczej. Tym samym przyjnalery, ze zapoznat giz trecia
S.i.w.z. w catéci i okoliczngci o tym,ze jest ona wewgirznie sprzeczna powatijuz na tym
etapie. Tym samym uzéaalery, ze rozumiat jej tr& i zamierzenia Zamawigego, co do
otrzymania oferty, ktéra odpowiadldedzie parametrom postawionym w s.i.w.z. Stawianie
obecnie zarzutéw do Zamawiaggo, co do prawidtowsgi oceny oferty pod d&em jej
zgodndci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i waganie wnioskow, 7
niezgodnéci w tresci s.i.w.z. naley odczytyw& na korzy¢ Odwotupcego g biedne.
Oczywiscie w sytuacji, w ktorej Zamawiggy opracowujc tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia posty sic parametrami nieostrymialdz opis pozwalat &dzie na
zaoferowanie rénego przedmiotu, to nie moa takiej sytuacji ocentana niekorzyé¢
wykonawcy, tak by to on ponosit negatywne konselojgerzaniecha Zamawiajcego.
Jednake w przedmiotowym pogbowania mamy sytuagj zgota odmiens gdyz
Zamawiajcy opisat przedmiot zamowienia w sposob doktadnyepozostawiajcy
mozliwosci réznej interpretacii.

Parametr dotyey grubdci nawierzchni postawiony w Projekcie Budowlanym
w wysokaci ,15,8 mm z tolerangj +/-10%” r&ny jest od wielkéci opisanej przez

Zamawiapcego w STWIOR w wysokei ,minimum 15,8 mm”. Jednale nie bez znaczenia,
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przy ocenie stanu faktycznego sprawy pozostaje fakZamawiajcy, w celu zachowania
zasady uczciwe] konkurencji dofmit mozliwos¢é zaoferowania nawierzchni o innych
parametrach, jedna& w granicach przez siebie ofl@nych, tj. +/-10%.

Odwotlugcy wiedzc, mdz tez domyélajac sk, ze Zamawiaggcy omytkowo nie poprawit
parametrow w STWIOR na takie same parametry jakrajeRcie Budowlanym, prébuje
nastpczo wykorzysta te niejednorodn& i wymust na Zamawigcym zmiar decyzji
w sprawie odrzucenia swojej oferty.

Jednake nie sposéb sizgodzé z takim postpowaniem, gd¥ moze to prowadzi do
patologii w systemie zamoéwiepublicznych. Zaistnie bowiem mae sytuacja celowego
wykorzystywania hidéw, czy te niedocagnie¢ Zamawiajcych, zwhzanych z opisem
przedmiotu zamodwienia, pozostawianie sytuacji pmagj bez reakcji, a naghie
wykorzystywanie tzw. ,pozycji poszkodowanego” arg@mtowanej niezrozumieniem §oe
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Ustawodawca nie po to przewidziat w przepisach 38tczy te art. 180 ustawy - Prawo
zamOwié publicznych odpowiednio nitwos¢ zadawania pyta do tréci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia czyztevnoszeniasrodkdw ochrony prawnej dotyazych
jej tresci, aby dopiero na etapie ogtoszenia o wynikachtgpasvania, w przypadku
niekorzystnego dla siebie wyniku, podriosieprawidtowdci, czy te niejednolité¢ s.i.w.z.

I wywodzi¢ z tego niekorzystne dla siebie skutki prawne. Z&w powysze naley uzna za
wysoce naganne.

Dlatego te wydaje s¢ watpliwe, w ocenie Izby rozstrzyganie obecnie, ngietavyboru
oferty najkorzystniejszej o braku jednoznacadresci s.i.w.z.

Oczywistym jestze brak rekcji Odwotujcego dotycacej tre&ci s.i.w.z., obecnie pozostaje
ze skutkiem negatywnym dla Odwatoggo, jednake sytuagi powyzsza mozna oceni, jako

prébe obegcia przepiséw w celu uzyskania zamdéwienia publigone

Reasumujc, w ocenie Izby zaniechania Odwaitggo poczynione na etapie Ogtoszenia
0 zamowieniu i publikacji specyfikacji istotnych makow zamdwienia nie maghastpnie
negatywnie wplywé& na ocen oferty, poczynioa przez Zamawiagego, jeeli z treci
s.i.w.z. wynika zapotrzebowanie na konkretne patgmednoszce s¢ do przedmiotu
zamOwienia, a ewentualneatpliwosci wykonawca pozostawia do rozstrzyepia przez
Zamawiajcego i Izlg po ocenie ofert i negatywnym dla siebie wynikutppswania.

Podobny pogld wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z difianaja 2009 roku,

sygn. akt KIO/UZP 536/09, gdzie sktad orzeksj stwierdzit, # ,Zamawiajgcy przy
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dokonywaniu oceny ofert nie peoodsgpowa’ od wymogow okeggonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, gdyrowadzi to do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Skaemferowany produkt nie spetnia
kompletnych parametréw, wyznaczonych, jako graricawymagane, obowzkiem
zamawiagcego bylo odrzucenie oferty. Cechy techniczne,yktdrobligatoryjnie winno
charakteryzowa sic nabywane urzdzenie, stanowi bowiem istotny element oferty, co
przegdza o niezgodnigi jej z treciq specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wgaku z art. 66 ust. 1 Kc.”

Dlatego te Izba uznata zarzut dotygzy bezprawnego odrzucenia oferty Odwedggo,
jako niezgodnej z téeia specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia — zezaisadny.

O kosztach posgpowania orzeczono stosownie do wyniku ppetvania - na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 w zwikku z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy - Pranambwie
publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 2 pkw zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 201@ sprawie wysokdi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz ranzajkosztow w pospowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr gaz. 238), uwzgdniajc koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawi@ggo w kwocie 3 600,00 zt.

Przewodniczcy:
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