Sygn. akt KIO/UZP 404/08

WYROK

z dnia 13 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

POLCOURT S.A. ul. Generala Zajaczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Gmine Legnica Plac Slowianski 8, 59-220 Legnica

protestu z dnia 23 kwietnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujacego si¢ oraz XXX po stronie Zamawiajacego.

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaqza POLCOURT S.A. ul. Generala
Zajaczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szeScdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A. ul. Generata
Zajaczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz XXX stanowiacej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac zwrotu kwoty 15 936 zl 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecCset trzydziesci szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A.
ul. Generala Zajaczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na modernizacje
boisk szkolnych Szkoty Podstawowej nr 9 ul. Marynarska 31, ktorego dotyczy
zlozone odwolanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych 18 marca 2008 r. pod
numerem 54683-2008. Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia zostala
zamieszczona 18 marca 2008 r. na stronie www.legnica.eu. Wartosc
zamowienia wynosi 2.143.730,35 zi, tj. 552.921,02 euro.

21 i 22 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy dokonal modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia zmieniajac parametr Scieralnosci
nawierzchni poliuretanowej nieprzepuszczalnej z < 0,1 mm na < 0,3 mm lub
>1rV.

23 kwietnia 2008 r. Odwolujacy wniost protest ,dotyczacy tresci

specyfikacji istotnych warunkow zamowienia” zadajac:
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. zmiany modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

poprzez zmiane wymaganych parametrow dla nawierzchni w wersji
nieprzepuszczalnej poprzez okreslenie tych  parametrow  jako:
wytrzymalos¢ na rozciaganie min. 0,5 MPa oraz wydluzenie wzgledne przy

zerwaniu min. 0,40 %,

. rezygnacji z modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia —

wskazanych powyzej parametrow, ktore spetnia tylko i wylacznie
nawierzchnia sportowa CONIPUR firmy Conica — obnizenie spelniania
parametrow jest uzasadnione ich spelnianiem wylacznie przez jeden

produkt jednego producenta,

3. przedluzenia terminu skladania ofert przynajmniej o 7 dni,

4. a w przypadku, gdy spelnienie ktoregokolwiek zadania jest

niedopuszczalne prawnie z punktu widzenia przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych — uniewaznienia postepowania na podstawie art.

93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podstawa wniesienia protestu bylo naruszenie, zdaniem Odwolujacego, przez

Zamawiajacego:

1.

przepisow art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych — poprzez
przygotowanie postepowania z naruszeniem zasady przestrzegania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

. art. 29 ust. 1 — 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — poprzez opisanie

przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje,
w tym okreslenie cech wskazujacych na jednego producenta, w sposob
nadmiernie rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajacego
i bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania

zamowienia,

.art. 38 wust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - poprzez

niewystarczajace przedtuzenie terminu skladania ofert pomimo iz

niezbedny byl dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofercie.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnil swoéj protest: Zamawiajacy w opisie

przedmiotu zamowienia wskazatl nawierzchnie CONIPUR firmy Conica, 25

marca 2008 r. wplynal do Zamawiajacego protest wniesiony przez P.W.
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Polimer Agnieszka Kocyba, ktory Zamawiajacy uwzglednil dopuszczajac
wszystkie nawierzchnie poliuretanowe posiadajace certyfikat IAAF.

21 i 22 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy dokonal modyfikacji specyfikac;ji
istotnych  warunkow zamowienia 1 podal minimalne parametry
dla nawierzchni. Zdaniem Odwolujacego parametry te wskazuja na tylko
jeden produkt (CONIPUR firmy Conica) i uniemozliwiaja zlozenie oferty
na produkt takiej samej jakosci, ale inny niz wskazany w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. Na poparcie tego twierdzenia Odwolujacy
przedstawitl tabele porownujaca parametry szesciu nawierzchni domagajac
sie dopuszczenia takze nawierzchni wskazanych w tej tabeli.

Odwotujacy stwierdza tez, iz czynnosSciq Zamawiajacego jest opisanie
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie cech, ktore majg dla niego
kluczowe znaczenie, jednak katalog tych cech powinien byc obiektywnie
uzasadniony. Natomiast juz samo zaistnienie mozliwosci utrudnienia
uczciwej konkurencji, a nie jej wystapienie, pozwala stwierdzic
nieprawidlowos¢ w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym niezgodnosc¢

Z praweml.

Powyzszy protest Zamawiajacy oddalit w calosci 24 kwietnia 2008 r.
stwierdzajac, iz nie mozna postawi¢c mu zarzutu utrudnienia uczciwej
konkurencji poprzez dazenie do uzyskania boiska o najlepszych
parametrach, poniewaz musi on sie kierowac potrzebg zrealizowania
inwestycji oraz celowoscia i ekonomika wydatkowania srodkéw publicznych
i wykorzystania w przysztosci nowoczesnego obiektu sportowego — dlatego
wymaga dostarczenia produktu o najlepszych parametrach wykonanego
w nowoczesnej technologii. Zamawiajacy opisal przedmiot zamowienia
zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. podajac
okreslone wymagania techniczne, jakosciowe i uzytkowe formutlujac je
za pomoca granicznych parametrow technicznych, czyli dokladnie
i zrozumiale, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, a takze dopuscil do zaoferowania asortymentu
rownowaznego pod warunkiem, ze parametry techniczne, jakosciowe,

funkcjonalne i uzytkowe beda spelnia¢ wymagania minimalne okreslone
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w punkcie 6.1.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (Instrukcji dla
Wykonawcow). Zatem zarzut, ze Zamawiajacy nie dopuszcza produktu takiej
samej jakosci, jest chybiony. Dodatkowo, by zwiekszy¢ konkurencyjnosc oraz
dostepnos¢ do zamowienia 21 i 22 kwietnia 2008 r. zmodyfikowal m.in.
parametr Scieralnosci nawierzchni nieprzepuszczalnej z <0,10 mm na <0,30
mm lub 21 rV. Natomiast dalsza zmiana parametrow zgodnie z zgdaniem
Odwotujacego bylaby sprzeczna z obowigzkiem celowego, oszczednego
i efektywnego wydatkowania Srodkow. Dobor nawierzchni podyktowany byt
nie tylko wlasciwosciami uzytkowymi i technicznymi, ale rowniez
bezpieczenstwem i zdrowiem zawodnikow, trwatoscia nawierzchni i kosztami
jej eksploataciji i regeneracji.

Natomiast, zgodnie z przepisem art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, Zamawiajacy nie mial obowiazku 7-dniowego przedluzenia
terminu skladania ofert, a termin ten byl juz uprzednio trzykrotnie
zmieniany, w zwigzku z czym wykonawcy mieli 37 dni na przygotowanie

oferty.

28 kwietnia 2008 r. odbylo sie¢ otwarcie ofert. W wyznaczonym terminie

wplynelo 8 ofert, w tym oferta Odwotujacego.

28 kwietnia 2008 r. (wplyw do UZP 30 kwietnia 2008 r.) Odwotujacy
wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym
powtorzyl swoje zarzuty i zazgdal nakazania Zamawiajacemu:

1. zmiany modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
poprzez zmiane wymaganych parametrow dla nawierzchni w wersji
nieprzepuszczalnej poprzez okreslenie tych  parametrow  jako:
wytrzymalos¢ na rozciaganie min. 0,5 MPa oraz wydtuzenie wzgledne przy
zerwaniu min. 0,40 %,

2. rezygnacji z modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
polegajacych na takim okresleniu wskazanych powyzej parametrow, ktore
spetia tylko i wylacznie nawierzchnia sportowa CONIPUR firmy Conica —
obnizenie spelniania parametrow jest uzasadnione ich spelnianiem

wylacznie przez jeden produkt jednego producenta,
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3. przedtuzenia terminu skladania ofert o dodatkowy (dluzszy) czas
na wprowadzenie zmian w ofertach,

4. a w przypadku, gdy spelnienie ktoregokolwiek zZadania jest
niedopuszczalne prawnie z punktu widzenia przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych - uniewaznienia postepowania na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Skilad orzekajacy Izby ustalil i zwazyl co nastepuje: odwotanie nie

zashuguje na uwzglednienie.

Skitad orzekajacy Izby uznal, iz zarzuty wzgledem Zamawiajacego
i zadanie nakazania Zamawiajacemu zmiany modyfikacji treSci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez zmiane wymaganych parametrow
dla nawierzchni w wersji nieprzepuszczalnej poprzez okreSlenie tych
parametréw jako: wytrzymatosé na rozciqganie min. 0,5 MPa oraz wydtuzenie
wzgledne przy zerwaniu min. 0,40 % i rezygnacji z modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia polegajacych na takim okresleniu
wskazanych powyzej parametréow, ktore spetnia tylko 1 wylqgcznie
nawierzchnia sportowa CONIPUR firmy Conica — obnizenie spetniania
parametréw jest uzasadnione ich spetnianiem wylqcznie przez jeden produkt
jednego producenta dotycza nakazania Zamawiajacemu rozszerzenia
modyfikacji specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia, a wiec jej zmiany.
Odwotanie podlega w tym zakresie odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 4 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, poniewaz protest zostatl
wniesiony z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie oraz odwotlanie,
wniesione przez wykonawce wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, dotyczy czynnosci, ktéorych Zamawiajacy
dokonatl zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych protest dotyczacy tresci ogloszenia, a jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze dotyczace
postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, wnosi sie

w terminie 7 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien
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Publicznych lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
na stronie internetowej — jezeli wartoS¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych (co ma miejsce w tym przypadku).

Ogloszenie o zamowieniu oraz specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia zostaly opublikowane 18 marca 2008 r., wiec termin na
sktadanie protestow dotyczacych ich tresci uplywat 25 marca 2008 r.

Zgodnie z zapisem punktu 6.1.2 ppkt 1) specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (Instrukcji dla Wykonawcow) oraz punktu I1.1.3)
ogloszenia o0 zamowieniu Zamawiajacy wymagal, aby nawierzchnie
poliuretanowe przepuszczalne i nieprzepuszczalne posiadaly minimalne
parametry: wytrzymalos¢ na rozciaganie 20,70 MPa, wydluzenie wzgledne
przy zerwaniu 250%, Scieralnosc¢ <0,10 mm. W kolejnych odpowiedziach na
zapytania wykonawcow, modyfikacjach specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia ani rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy nie zmienit wymagan
dotyczacych wytrzymalosci na rozciaganie oraz wydluzenia wzglednego przy
zerwaniu, ktorych dotycza zadania Odwotujacego. Odpowiedziami z 21 i 22
kwietnia 2008 r. zmienil jedynie wartosS¢ parametru Scieralnosci, ktorego
protest i odwotanie Odwotujacego nie dotycza.

25 marca 2008 r. zostal wniesiony do Zamawiajacego protest pani
Agnieszki Kocyby (P.W. Polimer), do ktorego, po stronie Protestujacej,
przylaczyl sie¢ rowniez Odwotujacy. Protest ten dotyczyl m.in. zapisow punktu
6.1.2. ppkt 1) specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia (Instrukcji dla
Wykonawcow) i w tym zakresie zostal przez Zamawiajacego oddalony,
na ktore to oddalenie nie zostalo wniesione odwolanie. Natomiast
Zamawiajacy uwzglednit protest wylacznie w zakresie wymaganych
dokumentow dotyczacych oferowanej nawierzchni wymienionych w punkcie
6.1.2. ppkt 2) lit. b specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (Instrukcji
dla Wykonawcow) tj. aprobaty technicznej ITB i specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia zostala zmieniona wylacznie w tym zakresie.
W zwiazku z brakiem odwolania od powyzszego rozstrzygniecia protestu
nalezy uznac, iz protest ten zostal ostatecznie rozstrzygniety, a zachowanie

przez Zamawiajacego pierwotnych zapisow specyfikacji istotnych warunkow
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zamowienia jest czynnoscia dokonana zgodnie z  ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 6 i art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wyznaczenie wykonawcom zbyt
krotkiego terminu skladania ofert po modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia z 21 i 22 kwietnia 2008 r. sklad orzekajacy Izby
stwierdzil, iZ Zamawiajacy nie naruszyl ww. przepisow.

Zamawiajacy, pismem z 21 kwietnia 2008 r. zmienit parametr
Scieralnosci nawierzchni poliuretanowej nieprzepuszczalnej i jednoczesnie
przesunat termin skiladania ofert z 24 na 25 kwietnia 2008 r. Jednoczesnie
zalaczyl poprawione zalaczniki do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia: zalacznik nr 8 ,Oswiadczenie wykonawcy dotyczace parametrow
zastosowanych nawierzchni syntetycznych”, przedmiar oraz ogodlne
specyfikacje techniczne RO2 i ROS. Pismem 2z 22 kwietnia 2008 r.
Zamawiajacy dokonal sprostowania btednego zapisu dotyczacego parametru
wytrzymatosci na rozciaganie (0,6 zamiast 0,7 MPa) oraz dodal alternatywna
jednostke, w ktorej moze by¢ mierzona Scieralnosc > 1 r'V.

24 kwietnia 2008 r., rozstrzygajac protest Odwolujacego, Zamawiajacy,
jakkolwiek, zgodnie 2z sentencja rozstrzygniecia protestu, ,oddalil go
w calosci”, ponownie zmienil termin sktadania ofert — na 28 kwietnia 2008 r.
W zwigzku z powyzszym od 22 kwietnia 2008 r., kiedy to wykonawcy
otrzymali ostateczna wersje modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, a terminem skladania ofert uplyneto 6 dni.

Zgodnie z dyspozycja art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy przedtuza termin skladania ofert, jezeli w wyniku modyfikacji
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia niezbedny jest dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian w ofertach, z tym ze jezeli wartos¢ zamowienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, termin
na wprowadzenie tych zmian wynosi co najmniej 7 dni. Poniewaz wartosc
zamoOwienia nie przekracza 5.150.000 euro Zamawiajacy nie jest

zobowiazany zachowac 7-dniowego terminu na skladanie ofert, nadal jednak
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powinien zapewni¢ ,niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian
w ofertach”. Kwestia ustalenia, jaki czas jest tym czasem niezbednym, zalezy
od rodzaju zmian specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia i sytuacji
poszczegolnych wykonawcow.

Dla Zamawiajacego zmiana jednego parametru nawierzchni poliuretanowe;j
nieprzepuszczalnej byla mato istotna, wiec uznal, Ze jeden dzien wystarczy
wykonawcom na modyfikacje ofert. Jednak sklad orzekajacy Izby przychyla
sie¢ do stanowiska Odwolujacego, iz Zamawiajacy powinien wzia¢ pod uwage
rowniez fakt, iz dla wykonawcow wprowadzona zmiana mogta oznaczac, ze
moga zaoferowacC inna marke nawierzchni niz ustalong i wyceniona przed
modyfikacja specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, a wiec potrzebuja
wiecej czasu na ewentualne rozwazenie mozliwosci skorzystania z innych
produktow i negocjacji z innymi dostawcami. Zatem jeden dodatkowy dzien
prawdopodobnie byt dla nich terminem zbyt krotkim.

Biorac jednak pod uwage caly stan sprawy ustalony na podstawie
dokumentow postepowania i podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby
stwierdzil, iz Zamawiajacy przesunatl termin skladania ofert w sumie o 6 dni,
co biorgc pod uwage minimalny czas na wprowadzenie zmian w ofertach przy
zamowieniach przekraczajacych tzw. progi unijne, mozna uznac za czas

dla wykonawcow wystarczajacy.

Jednoczesnie skilad orzekajacy Izby uznal, iz nie stwierdzil przestanek

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z urzedu.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy

wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
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za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu

Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy:
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