Sygn. akt: KIO 2293/15

WYROK
z dnia 5 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2015 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2015 r. przez
wykonawce - Gardenia Sport sp. z o0.0.,, ul. Kiobucka 13; 02-699 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Gmina Miejska Rumia,
ul. Sobieskiego 7; 84-230 Rumia,

przy udziale wykonawcy Panorama Obiekty Sportowe sp. z o0.0., ul. Putawska 38; 05-500
Piaseczno, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gardenia Sport sp. z 0.0., ul. Kiobucka 13; 02-699
Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Gardenia Sport
Sp. z 0.0., ul. Ktobucka 13; 02-699 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 2293/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Rumia, ul. Sobieskiego 7; 84-230 Rumia, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
~,Modernizacje boisk sportowych przy ul. Bukowej w Rumi’.

Dnia 20 pazdziernika 2015 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku

prowadzonego postepowania.

Dnia 23 pazdziernika 2015 roku wykonawca Gardenia Sport sp. z 0.0., ul. Klobucka 13;
02-699 Warszawa (dalej ,Odwotujgcy’) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, polegajacych
na: wadliwej czynno$ci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty odwotujgcego, zaniechania
czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i przyjecie, ze

oferta odwotujgcego nie jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,

2) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i wybdr oferty przez

zamawiajgcego niezgodnie z przepisami ustawy, tj. z bezzasadnym odrzuceniem
oferty odwotujgcego i zaniechania jej wyboru, mimo Zze byla ona ofertg
najkorzystniejsza,

3) innych przepisdéw ustawy Pzp, wynikajgcych lub mogacych wynikac z tresci odwotania.

Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty
Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0.0., dokonanie ponownego badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej, zasgdzenie od zamawiajagcego na rzecz odwotujgcego kosztéw
odwotania.

Zdaniem odwotujgcego, czynnos¢ zamawiajgcego byta niezgodna z ustawg z dwdch
powoddéw. Po pierwsze, odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
moze nastgpi¢ jedynie w zwigzku z niezgodnoscig oferty z trescig s.i.w.z., inne dokumenty
nie mogg zatem stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, jezeli nie jest ona niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Po drugie, oferta odwotujgcego nie byta
w ogole sprzeczna z s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucajac oferte wskazat, ze probka granulatu jest
niezgodna z przedtozonym atestem. Niezgodnosc¢ ta jednak odnosi sie faktycznie do metki
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dotaczonej do probki. Zaoferowana prébka jest jednak doktadnie tym samym granulatem, na
ktory zostat udzielony aktualny atest PZH. Na wydrukowanej metce znajduje sie jedynie
poprzedni numer certyfikatu, ktéry dotyczyt tego samego granulatu, na ktéry jest udzielony
zatgczony do zamdwienia aktualny atest PZH. Atesty te sg bowiem wydawane na okres 5 lat
i po uptywie tego okresu wymagane jest uzyskanie nowego atestu. Odwotujgcy przedtozyt
aktualny atest PZH na granulat, ktérego probka zostata przestana zamawiajgcemu zgodnie
z wymogami s.i.w.z. Z tresci aktualnego atestu PZH nr HK/B/0150/01/2014 jednoznacznie
wynika, ze atesty te wydawane sg na okres 5 lat. Tresc¢ certyfikatu jednoznacznie potwierdza
réwniez, ze dotyczy on przedtozonej prébki granulatu, tj. granulatu LFR produkowanego
przez CETUS sp. z 0.0.

Jednoczesnie odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie wskazat w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, ze dostarczona probka granulatu powinna by¢
w jakikolwiek sposob opisana, a zatem metka znajdujgca sie na opakowaniu, w ktérym
zostata dostarczona probka granulatu nie moze w zadnej mierze przesadza¢ o zasadnosci
odrzucenia oferty z powodu niezgodno$ci z trescig s.i.w.z. W przypadku, gdyby odwotujacy
przystat prébke granulatu bez wydrukowanego numeru atestu PZH (np. opisujac jg jedynie
,Probka granulatu LFR"), wowczas jego oferta nie zostataby odrzucona. Brak jest jednak
podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego jedynie z powodu innego oznaczenia atestu na
metce opakowania, bowiem odwotujgcy dostarczyt zamawiajgcemu aktualny atest PZH do
oferowanego granulatu, tak jak bylo to wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, odrzuca oferte jedynie woédwczas, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci s.iw.z.
W przedmiotowej sprawie s.i.w.z. wymagato od wykonawcy dostarczenia atestu PZH oraz
probki granulatu - nie ustanawiajgc jakichkolwiek wymogdw co do oznaczenia prébki, jej
opisu czy tez opakowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wskazat, ze przedktadajac probke granulatu LFR
oraz aktualny atest PZH wywigzat sie z obowigzkéw natozonych na niego w s.i.w.z. Brak
byto zatem podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego przez zamawiajacego.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze gdyby oferta odwotujacego nie zostata odrzucona, wédwczas
bytaby ona oferta najkorzystniejszg wedtug kryteribw zamawiajgcego, uzyskujgc wynik
99,96/100 pkt, podczas gdy wybrana oferta uzyskataby 94/100. Zatem w wypadku
utrzymania w mocy czynnosci zamawiajgcego, oferta odwotujgcego nie zostataby uznana za

najkorzystniejszg i tym samym odwotujgcy nie uzyskatby przedmiotowego zamdwienia.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.



Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Panorama Obiekty Sportowe sp. z 0.0., ul. Putawska 38; 05-500

Piaseczno.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

W dniu 20 pazdziernika 2015 roku, zamawiajgcy dokonat w przedmiotowym postepowaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucit oferte odwotujgcego. Zamawiajgcy odrzucit
oferte odwotujgcego, jako niezgodng z trescig s.i.w.z., powotujgc sie na nastepujgca
niezgodnosc¢: ,Jednakze w uzupetnionych dokumentach stwierdzono niezgodnos$¢ numeru
atestu higienicznego na granulat, ktéry miat numer HK/B/0150/01/2014 z probkg granulatu,
ktory nosit numer HK/B/1647/01/2009. Zamawiajgcy nie mogt wezwaé wykonawcy do
uzupetnienia oferty o prawidlowg probke, badz tez prawidtowy atest higieniczny, gdyz
wezwanie do uzupetnienia w konkretnym zakresie mozna wystosowac tylko raz. Tym samym
Zamawiajgcy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 gdyz jej tre$¢ nie odpowiadata
tresci istotnych warunkéw zamowienia, SST, projektem budowlanym oraz wyjasnieniami
Zamawiajgcego w trakcie trwania postepowania.’.

W celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy zadat przedtozenia wraz z

oferta:



zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci

potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty odpowiadajg okreslonym normom lub

specyfikacjom technicznym.

Dokumenty oferowanego systemu z trawy syntetycznej (trawa, granulat gumowy

kriogeniczny, piasek):

1.

Certyfikat FIFA 2 Star dla obiektu wykonanego z systemu nawierzchni z trawy
syntetycznej (oferowana nawierzchnia, podktad elastyczny, dowolne wypetnienie
takze inne niz wymagany w SIWZ granulat EPDM) wraz z kompletnymi raportami
z badan dotyczace oferowanego systemu trawy syntetycznej, wykonane przez
stosowne laboratorium akredytowane przez FIFA (np. Labosport, ISA Sport lub
Sports Labs) potwierdzajgce zgodno$¢ z wymaganymi parametrami uzytkowymi
okreslonymi w punktach w rozdziale | SIWZ.

Raport z badan zgodnosci z normg PN EN 15330-1:2013 potwierdzajgcy pozostate
parametry zgodnie z wymaganiami normy.

Atest PZH na oferowang nawierzchnie i wypetnienie (piasek, granulat kriogeniczny
LFR) lub dokument réwnowazny.

Karta techniczna trawy syntetycznej okreslajgca technologie produkcji oraz gestosc
(los¢ widkien), podpisana przez producenta z okresleniem przeznaczenia (nazwa
inwestycji).

Autoryzacja dla wykonawcy wystawiona i podpisana przez producenta z okresleniem
przeznaczenia (nazwa inwestycji).

Gwarancja na oferowang nawierzchnie wystawiona i podpisana przez producenta
z okresleniem przeznaczenia (nazwa inwestycji).

Probka nawierzchni o wymiarach min. 20x15cm z etykietg okre$lajgcg nazwe
producenta oraz typ oferowanej nawierzchni z trawy syntetycznej.

Probka oferowanego wypetnienia granulatu kriogenicznego LFR.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze

zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. W doktrynie, jak i orzecznictwie

utrwalit sie poglad, ze niezgodnos¢ tresci oferty musi mie¢ charakter trwaty i nieusuwalny,

musi

mie¢ wptyw na przyszie zobowigzanie wykonawcy, ktére ma byé zgodne

z oczekiwaniami zamawiajgcego oraz niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy nie daje sie

poprawic¢ w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny przedmiotowego postepowania wskazac

nalezy, ze zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia okreslit, iz kazdy

z wykonawcéw chcacych uczestniczy¢ w przedmiotowym postepowaniu, zobowigzany
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bedzie dostarczy¢ prébke oferowanego wypetnienia granulatu kriogenicznego LFR oraz
Atest PZH na oferowang nawierzchnie i wypetnienie (piasek, granulat kriogeniczny LFR) lub
dokument rownowazny.

Odwotujgcy do oferty nie zatgczyt wymaganych dokumentédw oraz probki, stad tez
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, do uzupetnienia stwierdzonych brakoéw. Odwotujgcy,
pismem z dnia 8 pazdziernika 2015 roku, uzupetnit brakujgce dokumenty oraz probke, z tym
zastrzezeniem, ze uzupetniona probka oferowanego granulatu zostata opisana przez
odwotujgcego, jako ,Granulat LFR 0,5-2,0” dla ktérego zostat wydany certyfikat PZH
o numerze HK/B/1647/01/2009, natomiast uzupetniony dokument - Atest PZH na oferowane
wypetnienie - granulat kriogeniczny LFR zostat oznaczony numerem HK/B/0150/01/2014.

Powyzsza okolicznos¢ stanowita podstawe do odrzucenia, przez zamawiajgcego, oferty
odwotujgcego. lzba podziela prezentowane przez zamawiajgcego stanowisko wskazujac, ze
odwotujgcy nie wypetnit, w sposob prawidtowy zgdania zamawiajgcego, opisanego w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Po pierwsze odwotujgcy miat obowigzek
zatgczy¢ do oferty prébke oferowanego granulatu. Odwotujgcy zataczyt prébke granulatu,
jednakze nie byta ona zgodna z wymaganiem s.i.w.z. w tym zakresie, ze nie mogta by¢
zaoferowana w tym postepowaniu, gdyz atest PZH dla tej konkretnej probki przestat
obowigzywaé, co z kolei rodzi skutek prawny polegajacy na braku mozliwosci jej
wykorzystania w przedmiotowym postepowaniu, na etapie realizacji umowy. Juz w tym
zakresie ksztattuje sie oczywista sprzecznos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Ponadto, w celu potwierdzenia, ze oferowany granulat (wypetnienie)
jest mozliwy do zastosowania, odwotujgcy miat obowigzek przedstawi¢ stosowny atest PZH.
Odwotujgcy uchybit temu obowigzkowi, gdyz w wyniku uzupetnienia dokumentéw zatgczyt
atest, ktéry nie dotyczyt oferowanej probki granulatu, tzn. przedtozyt atest niezgodny
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, poniewaz wymogiem s.i.w.z. byto
przedtozenie atestu PZH zgodnego z oferowanym granulatem.

Powyzsze dwie okolicznosci stanowig podstawe do uznania, ze tre$¢ oferty odwotujgcego
sprzeczna jest z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Argumentacja
odwotujgcego o braku wymogu zamawiajacego, co do oznaczenia przedstawionej probki,
jest o tyle niezasadna, ze brak jej opisania wywotatby skutek w postaci braku mozliwosci
ustalenia przez zamawiajgcego, czy produkt oferty zgodny jest z trescig s.i.w.z., co z kolei
rowniez powodowatoby odrzucenie oferty odwotujgcego. Nadto wskazaé¢ nalezy, ze wymaog
opisania zaoferowanej probki wynika z tresci s.i.w.z., rozdziat IV, dziat C, pkt 8.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia
przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tym samym nie potwierdzit sie rowniez
zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.



Na marginesie Izba wskazuje, ze na mocy przepisu art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, odwotanie
powinno wskazywac czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslaé
zgdanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Tym samym, to na odwotujgcym spoczywa obowigzek skonkretyzowania
zarzutéw odwotania. Zarzut odwotujgcego z odwotania, cyt. ,Innych przepisow ustawy PZP,
wynikajgcych lub mogacych wynikaé z tresci odwotania” nalezato ocenic krytycznie. Krajowa
Izba Odwotawcza nie jest organem, ktéry za odwotujgcego bedzie kreowat, czy tez domyslat
sie, jakiego to rodzaju zarzuty mogt mie¢ na mysli odwotujacy. Odwotujacy, reprezentowany
przez profesjonalnego petnomocnika, winien wykaza¢ sie maksymalnym profesjonalizmem
w konstruowaniu zarzutéw odwotania, od postawienia ktérych uzaleznione sg rowniez
whioski (zgdania) odwotania.

Tym samym, majac na wzgledzie tres¢ przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ktory stanowi,
ze |zba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, Krajowa Izba
Odwotawcza orzekta w niniejszym wyroku, tylko w zakresie zarzutéw, ktére w sposéb

wyrazny zostaty postawione przez odwotujgcego w tresci odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...l



