Sygn. akt: KIO 1650/10

WYROK
Z dnia 17 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 3 sierpnia 2010 r. przez KOSTRZEWA Sp. z 0.0., 41-400 Mystowice,
Rynek 8 i 9 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Jastrz ebie Zdrgj
— Wydziat Infrastruktury Komunalnej i Inwestycji, 4 4-335 Jastrz ebie Zzdroj, Al
Pitsudskiego 60 / B503.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza KOSTRZEWA Sp. z o0.0., 41-400 Mystowice,
Rynek 8 i 9 i nakazuje zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
KOSTRZEWA Sp. z o.0., 41-400 Mystowice, Rynek 8 i 9 tytulem wpisu od

odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Gliwicach.



Sygn. akt KIO 1650/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Jastrzebie Zdr6j — prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej
Lustawg” lub ,pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest przebudowa boisk sportowych przy
Szkole Podstawowej nr 5.

29 lipca 2010 r. zamawiajacy za posrednictwem faksu przekazat informacje o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp. Zamawiajacy poinformowat o
przyczynach odrzucenia ofert zlozonych przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Kostrzewa Sp. z 0. 0. w Mystowicach wniost odwotanie wobec czynnosci polegajacych na
uniewaznieniu  postepowania, odrzucenia jego oferty, nie dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty. Wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust.1 pzp,
odwotujacy wywiodt, ze czynnosé odrzucenia ztozonej przez niego oferty na podstawie art.
89 ust.1 pkt 2 pzp jest bledna. Uznat za nietrafny poglad zamawiajacego, ze zaoferowana
nawierzchnia nie spetnia kryteriow projektu zalgczonego do specyfikacji istothnych warunkow
zamowienia, zwanej dalej ,siwz”, gdyz parametry techniczne nawierzchni wynikajace z karty
technicznej nie mieszczg sie w 5% tolerancji parametrow przedstawionych w projekcie.
Odwotujacy powotat ziozong przez siebie karte techniczng oraz wielko$¢ parametrow
wymaganych przez zamawiajgcego i zaznaczyl, ze podtrzymuje zamiar wykonania
zamoOwienia zgodnie z zapisami siwz. Podniost, ze zamawiajacy przy ocenie oferty powinien
sie kierowac¢ waga uchybienia oraz tym, czy uchybienie mogto mie¢ wptyw na wybor oferty
najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu niedotozenie nalezytej starannosci
przy wyborze oferty najkorzystniej. Wniést o uwzglednienie odwotania oraz o dokonanie
ponownej oceny, dokonanie wyboru oferty odwolujgcego oraz o o obcigzenie zamawiajgcego

kosztami postepowania zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych na rozprawie.

Po ustaleniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita rozprawe.

Izba ustalitai zwa zyta, co nast epuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp.

Przywrécenie oferty odwolujagcego do postepowania da mu mozliwosé uzyskania

zamdwienia legitymuje sie zatem interesem w rozumieniu przywotanego przepisu.
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Zarzucane zamawiajgcemu haruszenia powoduja, ze odwolujacy moze ponies¢ szkode w
postaci, utraty spodziewanych korzySci zwigzanych z zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W postepowaniu odwotawczym ocenie podlega prawidlowos¢ czynnosci lub zaniechania
przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych zobowigzany przepisami ustawy.

Wstepnie nalezy zauwazy¢, ze skoro wartoS¢ badanego postepowania jest mniejsza, niz
kwoty wskazane w art. 11 ust. 8 pzp, niedopuszczalne jest podnoszenie zarzutow wobec
czynnosci uniewaznienia postepowania. W art. 180 ust. 2 pzp ustawodawca ustanowit
generalna regute niedopuszczalno$ci wnoszenia odwotania w postepowaniach, ktérych
wartos¢ jest mniejsza, niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust.8 wymieniajgc expressis verbis wszystkie czynnosci, od ktérych w postepowaniach o
przywotanej wartosci przystuguje odwotanie. Jednoczesnie art. 180 ust. 2 pzp daje
mozliwos¢ korzystania z efektywnych srodkéw ochrony prawnej i przyznaje prawo do
ochrony najistotniejszych interesbw wykonawcy w tym odrzucenia zlozonej przez niego
oferty. Uwzglednienie zarzutéw odwotania spowoduje koniecznos$¢ uniewaznienia przez

Zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwotanie jest bezzasadne.

Opisujac przedmiot zamdwienia za pomocag projektu budowlanego i specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru rob6t zamawiajacy podat wymagane parametry nawierzchni (str. 9 projektu
budowlanego i str. 60 specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, odpowiednio zatgczniki
numer 1113 do siwz ).

Zamawiajacy dopuscit zastosowanie systemowych nawierzchni sportowych o parametrach takich
samych, lepszych, badz zblizonych do projektowanych. Jednoczesnie podat, ze przez okreslenie
parametrow zblizonych do projektowanych nalezy rozumie¢ parametry techniczne oferowanych
przez wykonawcow nawierzchni sportowych maksymalnie o 5 % odbiegajacych standardem od
wymagania w projekcie w kierunku ich pogorszenia. Zamawiajacy nie ograniczyt wykonawcéw co
do gornej granicy parametrow technicznych, zastrzegt natomiast, ze nie dopuszcza zastosowania
nawierzchni o parametrach gorszych, niz zalozone w projekcie (str. 10 projektu budowlanego, str.
64 specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt,).

Siwz, projekt budowlany i specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot przewidywaty
obowigzek zlozenia dokumentow potwierdzajgcych zgodnosé parametrow technicznych produktu z
wymaganiami projektanta i inwestora.

Odwolujacy ztozyt karte techniczng dotyczacg nawierzchni ALSATAN ® SC, produkowanej
przez STOCMEIER URETHANES GmbH & Co. KG, ktérej parametry grubosci,
wytrzymatosci na rozdzieranie odpornosci na dziatanie zmiennych cykli hydrotermicznych,

przyczepnosci do podioza i miedzywarstwowej oraz wspoétczynnika poslizgu w stanie suchym
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sg zgodne z wymaganiami zamawiajgcego. Spoér dotyczy pozostatych wskazanych przez
zamawiajgcego parametrow; wytrzymatosci na rozcigganie wydtuzenia wzglednego przy
rozcigganiu, scieralnosci w aparacie Stuttgart, odpornosci na uderzenie, twardosci Shore'a
typ A oraz nasigkliwosci.

Okolicznos¢, ze maksymalne odchylenie in minus wynikajgce z karty technicznej przekracza

wymagania zamawiajgcego okreslone w siwz, nie jest sporna miedzy stronami.

W celu oceny zarzutow nalezy przede wszystkim dokona¢ kwalifikacji prawnej karty
technicznej. Wg literalnego sformutowania siwz zamawiajacy nadat mu walor dokumentu
przedmiotowego, potwierdzajgcego zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2) pzp spelnianie przez
oferowane roboty budowlane wymagan opisanych w siwz.

Wskazac jednak nalezy, ze w okolicznosciach sprawy dokument ten nie moze zostac¢ uznany
za majacy charakter stricte przedmiotowy. Zgodnie z art. 26 ust. 3 pzp dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan zamawiajgcego
podlegajg uzupetnieniu. Uznanie zatem, ze karta techniczna wskazujgca parametry
konkretnej oferowanej nawierzchni, nie odpowiadajgcej wymaganiom zamawiajgcego, jest
dokumentem podlegajacym uzupetnieniu, nieuchronnie prowadzi¢ musialoby do
zaoferowania innej nawierzchni. Ewentualne uzupetnienie karty technicznej bytoby mozliwe
w sytuacji, gdy z innych dokumentéw wynikatoby, ze nie odnosi sie do oferowanego
produktu. W okolicznosciach sporu uzna¢ jednak nalezy, ze skoro karta techniczna
identyfikuje i indywidualizuje oferowane Swiadczenie, to stanowi tres¢ oferty w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, ze niedopuszczalne przekroczenie parametrow nastapi
wytgcznie w sytuacji wykonania nawierzchni o grubosci 12 mm, natomiast odwotujacy
zamierza wykonac¢ nawierzchnie o grubosci 13 lub 14 mm, a w takiej sytuacji wszystkie
wymagane parametry odpowiada¢ bedg wymaganiom zamawiajgcego lub nawet je
przewyzszac.

Po pierwsze: wskazac nalezy, ze stanowisko takie nie ma zadnego oparcia w tresci oferty
odwotujgcego. Z karty technicznej wynika zaoferowanie nawierzchni o grubosci 13 mm +/- 1.
Tresc tak karty technicznej, jak i innych dokumentéw zlozonych wraz z ofertg, nie wskazuje,
ze wartosci poszczegoélnych parametrow nawierzchni uzaleznione sg jedynie od grubosci
nawierzchni, a ich réznica w ich wartosci nie stanowig statystycznych odchylen zwigzanych z
procesem produkciji.

Po drugie: Art. 190 ust. 1 pzp nakazuje stronie przedstawianie dowodow dla stwierdzenia
faktow, z ktoérych wywodzi skutek prawny ze swoich twierdzen. Odwotujacy nie przedstawit
zadnego dowodu na twierdzenie, ze w przypadku nawierzchni o grubosci 13 lub 14 mm

Zostang osiggniete parametry wymagane przez zamawiajgcego. Wobec tego Izba uznala
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prezentowane twierdzenie za nieudowodnione. Trafnie podnidst zamawiajacy, ze spetnianie
wymagan winno by¢é wykazane w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, co w okolicznosciach sporu nie nastgpito.

Po trzecie: stan sprawy uniemozliwia ewentualne poprawienie parametréw sprzecznych z
wymaganiami zamawiajacego, jako btedu w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.
Nawet przy uznaniu, ze wskazanie wielkosci parametrow sprzecznych z wymaganiami
zamawiajgcego nastgpito skutkiem bledu oraz, ze ma on charakter nieistotny, ku czemu brak jest
podstaw, dokonanie ewentualnej poprawy nie moze nastgpic wylgcznie na podstawie
oswiadczenia wykonawcy.

Zamawiajacy prawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego i nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz art.

91 ust. 1 pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy ha
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



