Sygn. akt: KIO/UZP 1938/09

WYROK

z dnia 1 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polcourt Spétka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul. Gen. Zajaczka 11 lok/c7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Powiat Etcki, 19-300 Elk, ul. Pitsudzkiego 4  protestu
z dnia 9 grudnia 2009 r.

przy udziale Konsorcjum Unipol Sp. z o.0. (lider) i Tamex Obiekt y Sportowe S.A,, z
siedzib @ dla lidera Konsorcjum - 71-795 Szczecin, ul. Du nska 73 zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polcourt Spotka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul. Gen.
Zajaczka 11 lok/c7

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zt zero gr) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Polcourt Spoétka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul.
Gen. Zajaczka 11 lok/c7

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zt zero gr)
przez Polcourt Spétka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul. Gen.  Zajaczka 11
lok/c7 na rzecz Powiat Elcki, 19-300, Elk, ul. Pitsudzkiego 4  stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 5556 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesiat
sze$¢ zt zero gr) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Polcourt Spotka Akcyjna, 01-510 Warszawa, ul. Gen.
Zajaczka 11 lok/c7.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Powiat Eicki, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U.
Zz 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie  zamoOwienia  publicznego na  modernizacje  powiatowego  stadionu
lekkoatletycznego wraz z kompleksem obiektéw sportowych przy Zespole Szkét nr 1 im.
Jedrzeja Sniadeckiego w Etku.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia wszczeto w dniu 27.10.2009 r. Szacunkowa wartos¢
zamoOwienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust 8 Pzp.

W dniu dniu 03.12.2009 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktdrg uznano oferte Konsorcjum w
skiadzie Unipol Sp. z o0.0. oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A. (dalej "Konsorcjum") oraz
odrzuceniu oferty Polcourt S.A. (oferta najtansza) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w
zwigzku z brakiem przediozenia przez wykonawce zadanych w specyfikacji istotnych
warunkéw udziatu w postepowaniu (siwz) aktualnych aprobat technicznych lub rekomendacji

Instytutu Techniki Budowlanej (ITB) dla oferowanej nawierzchni boiskowe;j.

W dniu 09.12.2009 r. Polcourt S.A. wniosta protest wobec odrzucenia jej oferty zarzucajac

Zamawiajgcemu nharuszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.



W uzasadnieniu protestu wskazano, iz w wezwaniu z dnia 20 listopada 2009 r. zamawiajacy
wezwat protestujgcego do uzupetnienia stosowanych dokumentéw lub do przedstawienia
aktualnego uzasadnienia prawnego braku obowigzku ich posiadania. Protestujgcy wypetnit
powyzsze wymagania zamawiajgcego i zlozyt stosowne uzasadnienie prawne dla braku
obowigzku posiadania ww. dokumentow oraz zlgczyt stanowisko ITB w tej kwestii. Aprobaty
Techniczne dla nawierzchni sportowych, zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w dniu
dzisiejszym, nie sg wymagane. Wymaganie aprobaty Instytutu Techniki Budowlanej jest
sprzeczne z istniejagcym stanem prawnym, gdyz aprobat ITB dla nawierzchni sportowych
zewnetrznych obecnie nie wykonuje sige, natomiast rekomendacja ITB jest dokumentem
dobrowolnym. Ponadto protestujacy w inny sposéb (za pomocg innych dokumentéw)
udowodnit i wykazal, iz oferowane przezen nawierzchnie spetniajg wymogi polskich i

europejskich norm sharmonizowanych.

W dniu 21.12.2009 r. zamawiajacy protest wykonawcy w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono, iz skoro protestujacy nie posiada
aktualnych badan technicznych lub aktualnych badan na zgodnos$¢ z PN, powinien zgltosié¢
swoje zastrzezenia w postaci protestu na etapie zapoznawania sie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Po ogtoszeniu postepowania, protestujacy w terminie okreslonym w
art. 180 ust. 3 pkt 1 ustawy PZP, powinien zgtosi¢ zastrzezenia w postaci protestu i zadaé
woOwczas usuniecia przez zamawiajgcego tych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, ktére w jego ocenie byly niezgodne z ustawa. Obecnie po uptywie terminu na
skiadanie ofert, dokonaniu oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej zastrzezenia
protestujacego sg spdznione.

Natomiast zamawiajgcy postawit w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymaog
dostarczenia dokumentu w postaci aktualnej aprobaty technicznej ITB lub aktualnego
badania na zgodnos¢ z Polskg Normg PN-EN 14877 biezni lekkoatletycznej poniewaz byt do
tego uprawniony na podstawie 25 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 30 ustawy Prawo Zamowien
Publicznych.

W dniu 23.12.2009 r. Polcourt S.A. wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu,
podtrzymujac wszystkie zarzuty, wnioski i argumentacje protestu.

W odwotaniu dodatkowo podniesiono m.in., iz sam zamawiajmy uznal, ze wskazany w
sprostowaniu do siwz dokument - ,aktualna Aprobata lub rekomendacja ITB" nie jest
dokumentem wymaganym. Swiadczy o tym bezsprzecznie pismo z dnia 20.11.2009 r. w
ktorym zamawiajgcy wezwat odwolujgcego do uzupetienia oferty o wskazane tam
dokumenty lub aktualne prawne wyjasnienia braku obowigzku ich posiadania - wskazujgc w

tym zakresie wtasnie m.in. dokument aprobaty lub rekomendacji. Nieuzasadnione zatem jest



pozniejsze stanowisko w zakresie odrzucenia oferty z powodu nie zalgczenia do oferty
dokumentoéw, ktére mogag zdaniem zamawiajacego by¢ zastgpione prawnym wyjasnieniem

braku ich posiadania.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania o udzielenie zamoéwienia oraz stanowiska

i odwiadczenia stron zlo zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Zamawiajacy w rozdz. VII pkt. 1 ppkt 16 oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu (w brzmieniu
nadanym modyfikacjg z dnia 09.11.2009 r.) zadat — na etapie sktadania ofert — przedtozenia

dla biezni lekkoatletycznej aktualnej Aprobaty lub Rekomendacji ITB.

Zamawiajacy pismem z dnia 20.11.2009 r., powotujgc sie na art. 87 ust. 1 ustawy, wezwat
Polcourt S.A. m.in. do uzupetnienia ztozonej oferty o aktualng aprobate lub rekomendacje
ITB dla biezni lekkoatletycznej lub przediozenia aktualnego (z 2009 r.) prawnego wyjashienia

braku obowigzku ich posiadania.

Pismem z dnia 24.11.2009 r. odwolujacy w zakresie powyzszego zadania przedstawit
uzasadnienie prawne braku obowigzku ich posiadania, ktére popart zalgczong opinig
Instytutu Techniki Budowlanej z dnia 27.12.2006 r.. W powotanej opinii ITB stwierdzono
m.in., iz dla zewnetrznych nawierzchni sportowych aprobaty techniczne nie sga wydawane,

natomiast mozliwe jest uzyskanie dobrowolnej rekomendaciji technicznej, ktorg ITB wydaje.

W informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego z dnia 03.12.2009 r. jako uzasadnienie
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wskazano, iz jej tres¢ nie odpowiada
siwz — zamawiajgcy w rozdz. VIl pkt. 1 ppkt 16 okreslit obowigzek zataczenia do oferty
dokumentu w postaci aprobaty lub rekomendacji ITB potwierdzajgcego, ze nawierzchnia
syntetyczna biezni lekkoatletycznej spetnia wymogi zamawiajgcego. Wykonawca nie zatgczyt
do oferty zgdanego dokumentu, ktérego réwniez nie przedstawit pomimo wezwania

Zamawiajacego, do jego uzupeltnienia.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, I1zba zwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastluguje na uwzglednienie — odwotujacy nie wykazatl w sposdb zadany w

siwz, iz oferowane przez niego produkty odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego. W



przypadku braku zgodnego z siwz przediozenia stosownych, tj. w siwz wymaganych, tzw.
przedmiotowych dokumentow potwierdzajgcych powyzsze, przyjmuje sie, iz oferta jest
niezgodna z trescig siwz i jako taka podlega odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Formalizm ustawy w tym zakresie, uzasadniany i motywowany koniecznoscig
zachowania réwnej i uczciwej konkurencji pomiedzy wszystkimi uczestnikami postepowania
0 udzielenie zamowienia, ochrong wykonawcow przed arbitralnymi dziataniami i ocenami
zamawiajgcego, czy wreszcie zapewnieniem ekonomii postepowania, prowadzi¢ moze
czesto do koniecznosci przyjmowania wnioskéw nawet sprzecznych z rzeczywistoscia.
Przedmiotem sporu w zaistniatej sytuacji nie byty i by¢ nie mogty wiec jakosciowe walory
produktéw odwotujgcego oraz ich zgodnos¢ ze stosowanymi normami czy opisem
przedmiotu zamdwienia, ale fakt udokumentowania powyzszego w sposOb zgodny z
wymaganiami zamawiajgcego. Nie dopuszcza sie tu zadnych odstepstw oraz modyfikacji
jasno wyrazonej tresci siwz w tym zakresie na etapie po ztozeniu i otwarciu ofert. Tego typu
dziatania zamawiajgcego prowadzityby do zachwiania zasady konkurencyjnosci wobec
wykonawcow, ktérzy oceniajgc tresé siwz zrezygnowali z udziatlu w postepowaniu z powodu
nie spetiania wyrazonych w niej warunkéw i wymagan (np. z powodu nie posiadania
stosownych aprobat czy rekomendacji).

Zgodnie z opisanymi zgadaniami zamawiajgcego, jedyng zgodng ze specyfikacja, a tym
samym prawidlowg mozliwoscig na wykazanie powyzszego bylo przedstawienie aprobat
technicznych lub rekomendacji ITB. Zamawiajgcy w siwz nie umozliwit alternatywnego
wykazania, tj. przy pomocy innych dokumentow, iz oferowanego dostawy, ustugi czy roboty
budowlane odpowiadajg jego wymaganiom, ani nie dopuscit ich nie przediozenia w
przypadku wykazania braku prawnego obowigzku ich posiadania.

Wobec braku mozliwosci zamiennego wykazywania i dokumentowania wiasciwosci
oferowanych produktéw, nalezato przedstawi¢ dokumenty $cisle odpowiadajace zgdaniom
zamawiajgcego, ktory dokumenty te w sposOb nie budzacy watpliwosci nazwat i
uszczegoétowit. Tym bardziej, iz przedstawienie tego typu dokumentow byto jak najbardziej
mozliwe i wykonalne. O ile Izba przyjmuje wywody odwotlujgcego, iz aprobaty techniczne ITB
nie sg juz wydawane i w przypadku utraty ich aktualnosci niemozliwe jest uzyskanie aprobaty
nowej, to jednak kazdy zainteresowany podmiot mogt wystapi¢ i uzyska¢ stosowng
rekomendacje (co wynika z opinii ITB przedtozonej przez odwolujgcego), ktora spetniataby
wymagania zamawiajagcego w tym zakresie. Okolicznos¢, ze w sSwietle obowigzujacych
przepiséw posiadanie tego typu dokumentéw nie jest konieczne, nie ma nhajmniejszego
znaczenia dla spawy. Obowigzek prawny ich posiadania, nie wynika w tym przypadku z
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw, ale jest ustanawiany przez postanowienia siwz, w
ktérej zamawiajacy na podstawie art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy moze zgdaé przediozenia

réznorakich dokumentow, ktérych katalog nie zostat ograniczony w § 3 ust. 1 rozporzadzenia



Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.), a w szczegolnosci mozliwos¢ ich zadanie nie jest
uzalezniona od ogolnego obowigzku prawnego ich posiadania przez wykonawcow.
Reasumujac, wykonawca, ktéry zamierzat ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie winien
takie dokumenty uzyskac i przediozy¢ wraz z ofertg zamawiajgcemu lub doprowadzi¢ do
usuniecia wymogu przeditozenia tego typu dokumentdéw z siwz przed otwarciem ofert, np. na
drodze protestu i wykazania, ze ich Zzagdanie naklada nadmierne wymagania na
wykonawcow, jest z punktu widzenia mozliwosci przeprowadzenia postepowania zupetnie

zbedne, czy w rezultacie narusza zasady konkurencji i ogranicza dostep do zamowienia.

Podnies¢ réwniez nalezy, ze nie mogly wyzej opisanych wymagan siwz oraz ich prawnego
znaczenia, zmieni¢ sformutowania wezwania do uzupetnienia stosownych dokumentéw, w
ktérych zamawiajacy zdawat sie od wymogu ich przedtozenia odstapi¢. Jak juz wskazano
zamawiajacy nie jest uprawniony do dokonywania modyfikacji zgdan siwz po uptywie terminu
skiadania ofert. Tym samym postanowienia siwz pozostajg w mocy i wedtug ich tresci nalezy
ocenia¢ zaistnienie przestanek odrzucenia oferty, a nie wedlug stopnia zastosowania sie czy
nie zastosowania przez wykonawce do tresci zadania do uzupelnienia dokumentow.
Instytucja uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 Pzp jest
jedynie formalnym obowigzkiem zamawiajgcego do umozliwienia wykonawcom uzupetnienia
nieprzedtozonych i blednych dokumentéw podmiotowych, przedmiotowych czy
petnomocnictw. W zadnym razie nie moze zmieniaC wymagan siwz czy ustanawiac
samodzielnych i niezaleznych przestanek wykluczenia wykonawcy czy odrzucenia jego
oferty. Wyrazajagc powyzsze inaczej: nie ma w ustawie przestanki odrzucenia oferty w
brzmieniu ,z powodu nie uzupetnienia dokumentow w spos6b zgodny z wezwaniem
zamawiajgcego”.

W zwigzku z powyzszym wezwanie zamawiajgcego dokonane w niniejszym postepowaniu
mozna oceniac jedynie pod wzgledem prawidtowosci umozliwienia wykonawcy uzupetnienia
jego oferty przed zastosowaniem przestanki jej odrzucenia z powodu niezgodnosci z trescig
siwz, a nie modyfikacji zadan siwz. Jakkolwiek w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brak jest
wyrazonego wprost zastrzezenia jej zastosowania od uprzedniego dokonania wezwania do
uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych — odwrotnie niz w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — to
jednak w zwigzku ze sformutowanym w art. 26 ust. 3 Pzp nakazem uzupelnienia w
okreslonych sytuacjach dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2, przyja¢ nalezy,
iz jest to wymdg bezwzgledny, a decyzja co do odrzucenia oferty powinna by¢ podjeta

dopiero po umozliwieniu dokumentéw tych uzupelnienia.



W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy powyzsze wykonawcy umozliwit. Jakkolwiek
w tresci wezwania podano jego btedng podstawe prawng — art. 87 ust. 1 zamiast art. 26 ust.
3 ustawy, jednakze oceniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze materialnie zadanie ktérego
dokonanie nakazuje art. 26 ust. 3 zostatlo przeprowadzone. Odwotujgcy powotujac sie na
sformutowania w wezwaniu zawarte, nie chciat wykazac, iz jego tres¢ wprowadzita go w bitgd
skutkujacy, iz posiadanych aprobat czy rekomendacji nie przedstawit w przekonaniu, ze sg
zbedne, chociaz takowymi dysponuje i w przypadku jednoznacznego okreSlenia przez
zamawiajgcego, ze takich wymaga, zostalyby mu przediozone. Wykazywat natomiast
opisywany wyzej ogolny skutek prawny dla dopuszczalnego sposobu spetnienia zgdan siwz
— podnosit, iz w Swietle tresci wezwania mozliwe bylo i wystarczajgce przediozenie
uzasadnienia braku obowigzku ich posiadania, co tez w sposob prawidlowy uczynit. Tym
samym nie domagat sie powtorzenia tego wezwania w celu umozliwienia mu przediozenia
brakujacych aprobat lub rekomendaciji, ale domagat sie ocenienia i przyjecia, iz przedtozone
przez niego dokumenty odpowiadajg siwz czyli w sposdb wystarczajacy potwierdzajg, ze
oferowana nawierzchnia spelnia wymagania zamawiajgcego. Ponadto w Swietle
oswiadczenia odwotujgcego ztozonego na rozprawie, iz posiadane przez niego aprobaty sg
nieaktualne, a rekomendaciji ITB nigdy nie posiadat i nie zamierza o nig wystepowac gdyz
posiada dokumenty, ktore w sposOb bardziej kompleksowy i petniejszy potwierdzajg
okolicznosci w takiej rekomendacji potwierdzane, stwierdzi¢ nalezy, iz rozwazanie czy samo
wezwanie winno by¢é powtdrzone w celu umozliwienia mu ziozenia aktualnych aprobat czy
rekomendacji jest zbedne. Wykonawca takich dokumentow na dzien skiadania ofert nie
posiadat, a ich pdzniejsze uzyskanie nie jest mozliwe. Tym samym, jak stusznie zauwazyt
przystepujacy, powtérzenie wezwania do uzupetnienia dokumentéw doprowadzitoby do
sytuacji, w ktorej przedmiotowe postepowanie o0 udzielenie zamdwienia juz sie znajduje, a
wiec nie miatoby wpltywu na wynik postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
pethomocnika zamawiajgcego na podstawie rachunku zlozonego do akt sprawy — zgodnie z
§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).



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

do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



