Sygn. akt: KIO 662/12

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2012 r. przez
wykonawce Czmuda Sp. z o.0., 03-302 Warszawa, ul. Instytutowa 1 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa Zaktad Remontow i

Konserwacji Drog , 02-495 Warszawa, plac Czerwca 1976 r. nr 1

przy udziale wykonawcy 3M Poland Sp. z o0.0., 05-830 Nadarzyn, Al. Katowicka 117
zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 662/12 po

stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie .

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Czmuda Sp. z 0.0., 03-302 Warszawa,
ul. Instytutowa 1 i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Czmuda Sp. z 0.0., 03-302 Warszawa, ul. Instytutowa 1 tytutem wpisu

od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .oiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 662/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa Zaktad Remontéw i Konserwacji Drog na
dostawe  prefabrykowanej biate] tasmy  odblaskowej (numer  postepowania
DPZP/174/PN/2012), wobec czynnosci odrzucenia oferty Czmuda Sp. z 0.0. wykonawca ten
wnidst w dniu 4 kwietnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt
KIO 662/12). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 4 kwietnia 2012 r.
O czynnosci zamawiajgcego, wnoszacy odwotanie zostat powiadomiony w dniu 30.03.2012r.
pismem informujacym o wyniku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w tym
0 podstawach odrzucenia oferty, przekazanym faksem.

Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone zostatlo w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 12.03.2012 r., pozycja 75858. Postepowanie prowadzone jest wedlug procedury
obowigzujacej dla postepowan nieprzekraczajgcych kwoty okreslong w rozporzadzeniu

wykonawczym do ustawy dla dostaw i ustug.

W odwotaniu postawione zostaly zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 4 i
art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, do ktérych naruszenia
doprowadzito odrzucenie oferty odwotujgcego, zaniechanie wezwania tego wykonawcy do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie tresci dokumentu — Aprobaty Technicznej IBDIM nr
AT/2009-02-2525, a takze dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb utrudniajacy
uczciwg konkurencje. Odwotujgcy wnidst o0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, ponowne
przeprowadzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz ewentualne wezwanie odwotujgcego

do ztozenia wyjasnien, a takze dokonanie zmiany opisu przedmiotu zamoéwienia.

W uzasadnieniu faktycznym zarzutéw odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazat na
obowigzek zamawiajacego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 ustawy, ktéry to przepis zakazuje dokonania odrzucenia oferty bez uprzedniego wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci dokumentéw. W przedmiotowej sprawie wyjasnhienia
wymagata tres¢ Aprobaty Technicznej, w ktorej zamieszczony zostat zapis o wykonaniu
wierzchniej warstwy tasmy z ,kulek szklanych i ceramicznych”. Zamawiajacy byt
zobowigzany do zwrdcenia sie o wyjasnienie od strony technologicznej réznicy pomiedzy
mikrokulkami szklanymi, a kulkami szklanymi i ceramicznymi. Oba pojecia nie zostaly

zdefiniowane w tresci Aprobat Technologicznych produktéw firmy SNOLINE SPA (produkt



oferowany przez odwotujgcego) ani 3M POLAND (produkt na podstawie aprobaty, ktorej
zamawiajacy sformutowat tres¢ siwz). Odwotujacy wskazat, iz pod pojeciem mikrokulki
szklane nalezy rozumiec, ze wzgledu na zastosowang technologie, produkt bedacy w istocie
ceramika. Z uwagi na r6zne rozumienie pojecia ceramiki i braku jednoznacznej definicji kulki
ceramicznej, pojecia kulki szklane i ceramiczne oraz mikrkulki szklane nalezy uznac za
tozsame. Bez znajomosci proceséw technologicznych stosowanych przez obu producentow
i ich podwykonawcow, zamawiajacy nie mogt stwierdzi¢ bez uzyskania wyjasnien od
odwotujacego, czy pojecie ,mikrokulki szklane” jest czy nie jest tozsame z pojeciem ,kulki
szklane i ceramiczne”. Zamawiajacy nie miat podstaw do odrzucenia oferty, ktéra spetnia
wymagania okreslone postanowieniami siwz.

W drugiej kolejnosci odwotujgcy podniést, iz zamieszczenie w opisie przedmiotu
zamdwienia, iz musi on by¢ wykonany z ,kulek szklanych i ceramicznych” stanowi
naruszenie normy art. 29 ust. 2 i art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Opis
przedmiotu zamoéwienia zostatl sporzadzony na podstawie Aprobaty Technicznej jednego

podmiotu i stanowito dzialanie utrudniajgce uczciwg konkurencje.
W dniu 10 kwietnia 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca — 3M Poland Sp. z o0.0.- ktérego oferte zamawiajgcy wybrat, jako

najkorzystniejsza.

Stanowisko 1zby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

Izba na posiedzeniu stwierdzita, iz wykonawca zgtaszajacy przystgpienie do
postepowania odwotawczego zadoscéuczynit obowigzkom natozonym w przepisie art. 185
ust. 2 ustawy Prawo zamdwieh publicznych, a tym samym stal sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

W dalszej kolejnosci Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2

ustawy Prawo zaméwien publicznych i rozpoznata odwotanie merytorycznie po



przeprowadzeniu rozprawy. Wprawdzie w odwotaniu zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zostat podniesiony z uchybieniem terminu, to jednak nie
stanowito to przeszkody do rozpoznania merytorycznego pozostatych zarzutow
podniesionych wobec czynnosci oceny oferty odwotujgcego, odrzuconej na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie zebranego materialu, stanowigcego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego, w tym specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz oferty zlozonej przez Czmuda Sp. z 0.0. I1zba uznata, iz odwotanie podlegato oddaleniu.

Zakresem zaskarzenia skutecznie objeta zostata czynnoS¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze
zaniechania zwrocenia sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczacych dokumentu —
Aprobata Techniczna (art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwienh publicznych). Jak wskazano
powyzej Izba nie rozpoznawata zarzutéw naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych podniesionych w zwigzku z opisem przedmiotu zaméwienia.
Ewentualne zastrzezenia w tym zakresie wykonawca mogt zglaszaé w terminie
przewidzianym do wnoszenia odwotania na postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, okreslonym w art. 182 ust 2 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Po
wyborze oferty najkorzystniejszej nie ma mozliwosci podwazenia postanowien siwz, a tym
bardziej zadania ich zmiany. Ocena oferty odwotujacego, a w konsekwencji rowniez jej
weryfikacja przez Izbe dokonywana jest w kontekscie postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia, z ktorymi zgodno$¢ oferty odwolujacego zostatla przez
zamawiajgcego zakwestionowana.

Zamawiajacy w informacji z dnia 30.03.2012 r. o podstawie odrzucenia oferty
odwotujacego wskazat, iz w dokumencie sktadanym na potwierdzenie, ze dostawy spetniajg
wymagania podane w opisie przedmiotu zamowienia — Aprobacie Technicznej wskazano, ze
oferowana tasma jest wyrobem wykonanym z zywicy poliuretanowej, kruszywa
przeciwposlizgowego i mikrokulek szklanych, a wierzchnia jej warstwa zawiera jedynie kulki
szklane.

Jak wynika z tresci zalacznika nr 2 do siwz — opisu przedmiotu zaméwienia,
zamawiajacy opisat przedmiot zamoéwienia jako prefabrykowang tasme odblaskowag do
trwatych grubowarstwowych poziomych oznakowan drég, wykonang z wielowarstwowego
materiatu sktadajgcego sie z polimerdw, wypetiaczy, kulek szklanych i ceramicznych, ktérej
wierzchnia warstwa powinna by¢ wykonana z zywicy poliuretanowej odpornej na scieranie
oraz kulek ceramicznych (pkt 1.2 i 3 zalgcznika).

Odwolujacy zaoferowat produkt SNOLINE SPA - tasme odblaskowg do statego
poziomego oznakowania drég ,TIKAPPA WR 0104", dla ktérego wystawiono Aprobate



Techniczng nr AT/2009-02-2525, zataczong do oferty (str. 15 i nast.). Z opisu przedmiotu
Aprobaty Technicznej wynika, iz ,Wierzchnia warstwa tasmy wykonana jest z zywicy
poliuretanowej odpornej na Scieranie, kruszywa przeciwposlizgowego i mikrokulek
szklanych” (pkt 1.1 Aprobaty). W dalszej tresci dokumentu powtdrzono zapisy o wykonaniu
tasmy miedzy innymi z uzyciem mikrokulek szkalnych (pkt 4.1 Aprobaty).

W ocenie skiadu orzekajgcego tres¢ Aprobaty nie pozostawiata zadnych watpliwosci
w ustaleniu, iz do wykonania tasmy uzyte sg mikrokulki szklane. Temu stwierdzeniu nie
zaprzeczat sam odwotujacy, ktory zmierzat jedynie do wykazania réwnowaznosci pojecia
uzytego w Aprobacie — ,mikrokulki szklane” - z pojeciem opisanym przez zamawiajgcego
w siwz — ,kulki szklane i ceramiczne”. W pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, iz
przywotywane przez odwolujacego pojecie ,kulki szklane i ceramiczne” odnosito sie do opisu
struktury tasm, jako calosci, natomiast zamawiajgcy odrzucit oferte z tego powodu, iz
warstwa wierzchnia oferowanej tasmy nie jest wykonana z kulek ceramicznych, o ktérych
mowa w pkt 1.3 opisu przedmiotu zamowienia. W opisie przedmiotu zamowienia
zamawiajacy wyraznie rozrozniat kulki szklane od ceramicznych z jednoczesnym
wskazaniem na koniecznos¢ wykonania warstwy wierzchniej z kulek ceramicznych.
W kontekscie takich zapiséw specyfikacji préba wykazania tozsamosci poje¢ ,mikrokulki
szklane” i ,kulki szklane i ceramiczne” prowadzita faktycznie do zmiany warunkéw
przedmiotowych przez uznanie, jako spelniajacg wymagania zamawiajgcego tasme, ktorej
warstwa wierzchnia wykonana bylaby z kulek szklanych. Izba nie przyjeta argumentacji
odwotujgcego, w ktorej dazyt do wykazania braku jednoznacznosci poje¢ uzytych przez
zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamoéwienia, uzasadniajacq traktowanie, jako pojec
tozsamych ,mikrokulki szklane” i ,kulki szklane i ceramiczne”. W ocenie sktadu orzekajgcego,
interpretacja postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia musi by¢ dokonana
z uwzglednieniem zasad wykiadni literalnej, jak i branzowego charakteru zaméwienia.
Odwotujacy poza odwotaniem sie do pojecia ceramiki oraz procesow technologicznych nie
przedstawit dowodu na poparcie twierdzeh o tozsamosci materiatow okreslanych w branzy
jako kulki ceramiczne i kulki szklane. Przedstawione przez przystepujgcego, jak
i zamawiajgcego opracowania pozwalaty na ustalenie, iz w branzy drogowej istotne
znaczenie przypisuje sie rodzajowi materiatdw, z jakich wykonywane sg tasmy do
oznakowania poziomego drdg. Majg one znaczenie dla podniesienia bezpieczenstwa
uzytkownikéw drog, w szczegolnosci w trudnych warunkach atmosferycznych (w trakcie
opadow deszczu, jak i po zmroku). Jak wynika z przedtozonych publikacji tematycznych
dotyczacych wykonania oznakowania poziomego, mikrokulki ceramiczne okreslane, jako
elementy optyczne (ceramiczne) charakteryzujg sie wysokim wspétczynnikiem odblasku w
stanie suchym i wilgotnym i sg o wiele bardziej wytrzymale na deformacje i zgniecenia od

mikrokulek szklanych (podrecznik oznakowania poziomego publikacji Stowarzyszenie Linia



Zycia, 2011r.). Przy braku dowodéw na okolicznosé tozsamosci mikrokulek szklanych i
mikrokulek ceramicznych, obcigzajgcego odwolujacego, I1zba uznala, iz nie bylo podstaw do
oceny, jako spetniajgcego wymagania zamawiajgcego, produktu oznaczonego nazwag
TIKAPPA WR 0104, wykonanego przy uzyciu mikrokulek szklanych. W oparciu o
stwierdzong niezgodnos¢ produktu z wymaganiem zamawiajgcego — wykonania warstwy
wierzchniej tasmy z kulek ceramicznych - zamawiajacy byt zobowigzany do odrzucenia
oferty odwotujacego sie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Nie byto zatem podstaw do uwzglednienia odwotania w tym zakresie.

Izba oddalita rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamowienh
publicznych, stwierdzajac, iz z uwagi na precyzyjno$¢ wymagan zamawiajgcego, jak i
jednoznaczny opis produktu zamieszczony w Aprobacie Technicznej, nie zachodzita
niejasnos¢ wymagajgca wyjasnienia z wykonawcag. Zarédwno w opisie przedmiotu
zamdwienia, jak i dokumencie przedtozonym w ofercie przez odwolujacego uzyto zwrotow
opisujacych rodzaj materiatu, z jakiego wykonuje sie warstwe wierzchnig tasmy. Nie sg to w
ocenie sktadu orzekajacego pojecia niezidentyfikowane, nie pozwalajace na ustalenie o jaki
rodzaj materiatu chodzi.

W zwigzku z przedstawionym uzasadnieniem, odwotanie w zakresie rozpoznanych
zarzutu podlegato w catosci oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow

postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego.

Przewodnicz acy:  ....covvviiiiiiii e



