Sygn. akt: KIO 2759/22
WYROK

z dnia 3 listopada 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2022 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2022 roku przez
wykonawce M. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg W. M. Firma
Handlowo-Ustugowa ,,ZALAS” ul. Decowskiego 151 38-400 Krosno w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Rymanoéw
przy udziale wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe Spétka Akcyjna z siedziba
w Warszawie ul. ldzikowskiego 16, 00-710 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2759/22 po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 1 i 3 petitum odwofania
dotyczacego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 z p6zA. zm.) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokonanie ponownej oceny ofert w tym odrzucenie oferty
wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Rymandéw w czesci 2/3
i Odwotujgcego M. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg W. M. Firma
Handlowo-Ustugowa ,ZALAS” z siedzibg w Kro$nie w czesci 1/3 i :

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 17 759 zt 98 gr
(stownie: siedemnascie tysiecy siedemset piecdziesigt dziewie¢ ziotych
dziewiecdziesigt osiem groszy) stanowigcg koszty poniesione przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania w wysokosci 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy



ztotych), koszty wynagrodzenia obu petnomocnikow w wysokosci 7 200 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) oraz koszty zwigzane
z dojazdem Zamawiajgcego na rozprawe w wysokosci 559 zt 98 gr (stownie: pieéset
piecdziesigt dziewie¢ ztotych dziewiecdziesigt osiem groszy),

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego Gminy Rymandéw na rzecz o Odwotujgcego M. W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg W. M. Firma Handlowo-
Ustugowa ,ZALAS” kwote 9 067, zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy szescdziesiagt
siedem zitotych zero groszy) tytutem 2/3 wartosci wpisu od odwofania oraz 2/3
wartosci wynagrodzenia petnomocnika,

3.3. zasgdza do Odwoltujgcego M. W. prowadzgcego dziatalno$¢é gospodarczg pod
nazwg W. M. Firma Handlowo-Ustugowa ,ZALAS” na rzecz Zamawiajgcego kwote 1
387,00 (stownie: jeden tysigc trzysta osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy)
tytulem 1/3 wartosci wynagrodzenia petnomocnika oraz 1/3 wartoéci kosztow

zwigzanych z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy ............cooiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2759/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Rymanow prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na zadanie pn. ,Budowa czesci lekkoatletycznej wraz z bieznig w ramach
przebudowy (modernizacji) stadionu Os$rodka Kultury Fizycznej w Rymanowie”, numer
referencyjny RIN.271.14.2022. zwane dalej ,Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone
jest w trybie podstawowym, o wartosdci przedmiotu zaméwienia ponizej progdéw unijnych,
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 poz. 1710 z pézn. zm.). Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem: 2022/BZP 00347002 z dnia 2022-09-14.

W dniu 19 pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce M. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg W. M. Firma Handlowo - Ustugowa "ZALAS" w Krosnie, zwanego dalej ,Odwotujgcym”,
wobec niezgodnych z ustawg czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w
przedmiotowym postepowaniu, polegajgcych na wyborze oferty Wykonawcy TAMEX Obiekty

Sportowe S.A. jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
TAMEX Obiekty Sportowe S.A. mimo ze Wykonawca ten zaoferowat w postepowaniu
wykonanie nawierzchni CONIPUR SW producenta CONICA, ktéra to nawierzchnia
nie spetnia wymagan Zamawiajgcego opisanych w dokumentacji zamowienia,
co w konsekwencji powoduje, ze oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia,

2. art. 107 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy TAMEX Obiekty
Sportowe S.A. do zilozenia przedmiotowego $rodka dowodowego wymaganego
w punkcie 5a ust. 1 lit. e SWZ, tj. atestu higienicznego PZH, ktérego Wykonawca
nie ztozyt wraz z oferta,

3. art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcow

(W zwigzku z naruszeniem ww. przepiséw).

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert - i w ramach tej czynnosci:



a) odrzucenie oferty Wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A,,
b) ewentualnie réwniez wezwanie Wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A.
do zlozenia przedmiotowego srodka dowodowego w postaci atestu higienicznego
PZH,
3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztow reprezentacji wedtug przedstawionej na rozprawie faktury.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze poniesc
szkode wskutek naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego, z uwagi na to, ze oferta
Odwotujgcego uzyskata drugg pod wzgledem kolejnosci liczbe punktéw, a co za tym idzie
w przypadku uwzglednienia odwotania i odrzucenia oferty Wykonawcy TAMEX Obiekty
Sportowe S.A. z postepowania, Odwotujacy wcigz moze spodziewac sie uzyskania dla siebie
zamowienia. Tym samym Odwotujgcy jest Wykonawcg zainteresowanym udzieleniem
zamoOwienia i moze utraci¢ korzySci zwigzane z realizacjg przedmiotowego zamowienia.
Wskaza¢ nalezy bowiem, Zze interes we wniesieniu odwofania wobec wyboru
najkorzystniejszej oferty posiada kazdy Wykonawca, ktéry zostat sklasyfikowany w rankingu
ofert.

W uzasadnieniu Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny. Przedmiotem
zamowienia jest budowa czesci lekkoatletycznej wraz z bieznig w ramach przebudowy
(modernizaciji) stadionu Osrodka Kultury Fizycznej w Rymanowie. W SWZ Zamawiajgcy
wskazat, ze w ramach zamdwienia nalezy wykona¢ m.in. modernizacje biezni okrezne;j
4-torowej 400m i prostej 4-torowej 130m oraz budowe obiektéw lekkoatletycznych. Na str. 4
SWZ wskazano, ze szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawarty jest w dokumentacji
projektowej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do SWZ, na ktérg skiada sie: projekt budowlany,
projekt wykonawczy, specyfikacja wykonania i odbioru robot oraz przedmiar robét.

Dokumentacja techniczna — projekt budowlany na str. 6 wskazuje, ze na biezni
lekkoatletycznej nalezy wykona¢ nawierzchnie poliuretanowg oraz ze ,nawierzchnia nie
moze posiada¢ w swoim sktadzie materiatéw i komponentéw z recyklingu, SBR z produkc;ji
pierwotnej oraz elementéw prefabrykowanych”.

Mimo tego, Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A. zaoferowat Zamawiajgcemu
nawierzchnie CONIPUR SW, ktéra nawet zgodnie z dokumentami przedtozonymi przez tego
Wykonawce wraz z ofertg (raport z badania nawierzchni syntetycznej) zawiera mieszanine
granulatu SBR. Oznacza to, ze produkt zaoferowany przez Wykonawce TAMEX Obiekty
Sportowe S.A. nie spetnia wymagan postawionych w dokumentacji projektowej, a zatem
oferta Wykonawcy powinna zosta¢ bezwzglednie odrzucona z postepowania, jako niezgodna

z warunkami zamdéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).



Ponadto, projekt budowlany na str. 9 wskazuje wymagane dokumenty
do potwierdzenia jakosci nawierzchni i ws$rdd nich wymienia atest higieniczny PZH
lub réwnowazny. Analogiczne uregulowanie Zamawiajgcy wprowadzit do SWZ modyfikacjg
z dnia 22 wrzesnia 2022 roku — oczekujgc, ze dokumenty (w tym atest higieniczny) zostang
przediozone wraz z ofertg. Mimo tego Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A. nie
przediozyt wraz z ofertg atestu PZH dla oferowanej nawierzchni, ani zadnego innego
réwnowaznego dokumentu.

Odwotujgcey jest w posiadaniu atestu PZH wydanego dla nawierzchni oferowanej przez
TAMEX, tj. nawierzchni CONIPUR SW i z dokumentu tego wynika wprost, ze produkt
CONIPUR SW posiada w swoim skfadzie granulat SBR z recyklingu. Zdaniem Odwotujgcego
to witasnie dlatego Wykonawca TAMEX nie zafgczyt atestu PZH do oferty — mimo
ze dokument taki zostat wydany dla nawierzchni CONIPUR SW, a zatem nie ma podstaw
do przedktadania jakiegokolwiek dokumentu réwnowaznego.

Odwotujgcy w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie dopuscit w niniejszym postepowaniu
nawierzchni posiadajgcych w swoim sktadzie materiatbw i komponentéw z recyklingu,
SBR z produkcji pierwotnej oraz elementow prefabrykowanych, zaoferowat nawierzchnie
TETRAPUR ENZ Ill M, ktéra to nawierzchnia spetnia wszystkie wymagania opisu przedmiotu
zamowienia w tym w szczegolnosci ww. zastrzezenie.

Podkredlic réwniez nalezy, Zze w niniejszym postepowaniu celem Zamawiajgcego jest
uzyskanie stadionu kat. V wedlug PLZA. W tym kontekscie jedynie zaoferowana przez
Odwotujgcego nawierzchnia pozwoli na uzyskanie przez obiekt certyfikatu kat. VA,
co zgodnie z uchwatg Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki nr 44/2020 z dnia 15 grudnia 2020
roku pozwoli na organizacje zawodow rangi mistrzostw Polski w biegach dtugich oraz
mitingach ogdélnopolskich. W przypadku nawierzchni SW (tj. typu sandwich) — a zatem takiej
jaka oferuje Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A., mozliwe jest wytgcznie uzyskanie
kat. VB, ktora pozwala na rozgrywanie zawoddéw okregowych, lokalnych i szkolnych.
Jednoznacznie wida¢ zatem, ze TAMEX oferuje nawierzchnie nizszej jakosci. Jednakze co
istotniejsze — bez watpienia Wykonawca ten zaoferowat nawierzchnie niezgodng z OPZ.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcego w dniu 10
pazdziernika 2022 roku pismo ze wskazaniem na niezgodnos$¢ oferty Wykonawcy TAMEX
Z wymaganiami zamowienia oczekujgc, ze Zamawiajgcy odrzuci te z postepowania
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, bowiem bezsprzecznie zaoferowana
nawierzchnia nie spetnia wymagan postawionych w projekcie budowlanym. Mimo tego,
Zamawiajgcy w dniu 14 pazdziernika 2022 roku dokonat wyboru oferty TAMEX Obiekty

Sportowe S.A. jako najkorzystniejszej. Na ziozone przez Odwotujgcego pismo

Zamawiajgcy odpowiedziat w dniu 11 pazdziernika 2022 roku, ze: nawierzchnia



zaproponowana przez wykonawce TAMEX jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego,

wskazujgc na odpowiednie zapisy dokumentacji projektowe;j.

Z takg interpretacjg Zamawiajgcego Odwotujgcy nie moze sie zgodzic.

Zamawiajacy probuje przeforsowac interpretacje jakoby zastrzezenie, ze ,nawierzchnia
nie moze posiada¢é w swoim sktadzie materiatédw i komponentéw z recyklingu, SBR
Zz produkcji pierwotnej oraz elementéw prefabrykowanych” dotyczyto wytgcznie warstwy
wierzchniej (zasypki), nie za$ catej nawierzchni (ij. ktorejkolwiek warstwy). Jest to jednak
interpretacja wprost sprzeczna z zapisem w dokumentacji projektowe;j.

Dokumentacja projektowa wprost wskazuje, ze ,nawierzchnia powinna sktadac¢ sie z warstw:
warstwa nosna (...), zamkniecie warstwy (...), zasypanie granulatem EPDM”.

Zamawiajgcy tak uksztattowat dokumentacje projektowa, ze pojecie ,nawierzchnia” dotyczy
catosci — wszystkich warstw, a zatem zaréwno warstwy nosnej, jak i warstwy wierzchniej.
Zatem proba wykazania, ze zapis 0 zakazie stosowania materiatéw z recyklingu, SBR itd.
dotyczy wytgcznie warstwy wierzchniej jest wprost sprzeczna z zapisami dokumentacji, ktéra
wskazuje, ze zakaz ten dotyczy nawierzchni - nawierzchni jako cato$ci, na ktérg sktadajg sie
wszystkie warstwy. W dokumentacji projektowej Zamawiajgcy dopuszcza w warstwie nosne;j
zastosowanie granulatu gumowego. W praktyce granulat gumowy to albo granulat SBR, albo
granulat EPDM. Jednak tylko granulat EPDM nie posiada w swoim skfadzie materiatow
i komponentow z recyklingu, SBR z produkcji pierwotnej oraz elementéw prefabrykowanych.
Z tego wynika, ze tylko uzycie granulatu EPDM w warstwie nosnej spetnia wymagania
Zamawiajgcego. W zakresie warstwy wierzchniej (zasypki) Zamawiajgcy wprost wskazat
w dokumentacji projektowej, ze ma by¢ wykonana z granulatu EPDM, w zwigzku z czym
postanowienia dotyczgce zakazu uzywania materiatbw z SBR nie dotyczg warstwy
wierzchniej, a nawierzchni. Nawierzchni, ktéra w przypadku Wykonawcy TAMEX Obiekty
Sportowe S.A. jest niezgodna z wymogami, bo bez watpienia zawiera w sobie SBR.

Zamawiajgcy aktualnie twierdzi, ze to tylko warstwa wierzchnia miata nie posiadac
w swoim sktadzie materiatéw i komponentéw z recyklingu, SBR z produkcji pierwotnej oraz
elementéw prefabrykowanych. Po co jednak Zamawiajgcy miatby wprowadzac¢ taki zakaz
w odniesieniu do warstwy wierzchniej skoro w dokumentacji projektowej wskazat,
ze zasypanie ma sie odby¢ granulatem EPDM.

Jesli warstwa wierzchnia - zasypka - to bezwzglednie granulat EPDM (a tak opisano
to w dokumentacji) to zadne dodatkowe zastrzezenie co do warstwy wierzchniej nie jest
potrzebne, bowiem granulat EPDM nie ma swoim sktadzie zakazanych sktadnikow.
Jednoznacznie wigc widzimy, ze zastrzezenie to musi odnosic¢ sie do czegos wiecej niz tylko

warstwy wierzchniej, a zatem do nawierzchni (jej wszystkich warstw).



Z powyzszego wynika zatem, Zze teoria Zamawiajgcego to nic innego jak interpretacja
stworzona na potrzeby obrony oferty Wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A. — jednak
jest to interpretacja nieprawidiowa i pozostajgca w sprzecznosci do tresci dokumentéow
zamowienia, ktdre sg wigzgce zaréwno dla Wykonawcow, jak i dla Zamawiajgcego.

Na marginesie warto podkresli¢, ze nawierzchnia CONIPUR SW jest nawierzchnig typu
sandwich — a nawierzchnia ta nie moze zosta¢ potozona na obiektach kat. VA wedtug PZLA.
Zgodnie z uchwatami PZLA nawierzchnia typu sandwich mozliwa jest tylko w przypadku
ubiegania sie przez obiekt o kat. VB (uchwata nr 41/2020, str. 2). Rodzaj nawierzchni jest
bardzo wazny bowiem determinuje rowniez to jakie zawody bedg mogty odbywaé sie na
konkretnym obiekcie — w przypadku nawierzchni sandwich mogg to by¢ wytgcznie zawody
okregowe, lokalne i szkolne (uchwata PZLA nr 44/2020, str. 5). Tym samym potozenie
nawierzchni jakg oferuje TAMEX spowoduje ograniczenie mozliwosci rozgrywania
okreslonego typu zawodoéw na wybudowanym obiekcie. Co istotniejsze w zakresie
wspominanych uchwat warto wspomnie¢, ze wszystkie z nich postugujg sie pojeciem
»hawierzchnia” okreslajgc produkt jako catosé, tj. jako wszystkie warstwy, a nie tylko jako
warstwe wierzchnig jak stara sie to w niniejszej sprawie zinterpretowaé Zamawiajgcy.

Majac na uwadze powyzsze, niniejsze odwofanie nalezy uzna¢ za uzasadnione
i konieczne.

W dniu 24 pazdziernika 2022 r. do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcy zgtosit przystgpienie wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej jako Przystepujgcy).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz Uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk zlozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwofania
Zamawiajacemu. Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez
Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,

uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu



danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, lzba stwierdzita,
iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu pierwszego, dotyczgcego
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz trzeciego, dotyczgcego naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp
iart. 17 ust. 2 Pzp.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwofaniu ocenia czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnos$ci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy

naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych w zakresie zarzutow uwzglednionych.

Za zasadny lIzba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy TAMEX Obiekty Sportowe S.A. mimo,
ze Wykonawca ten zaoferowat w postepowaniu wykonanie nawierzchni CONIPUR SW
producenta CONICA, ktéra to nawierzchnia nie spetnia wymagan Zamawiajgcego opisanych
w dokumentacji zamoéwienia, co w konsekwencji powoduje, ze oferta jest niezgodna
z warunkami zamowienia, oraz zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania Wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem ww. przepisow).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia.
Zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoOwienia w Sposob: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 Pzp Zamawiajgcy udziela zamowienia w sposob zapewniajgcy:



uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektéw spotecznych, Srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym

zamowieniu, w stosunku do poniesionych nakfadow.

W tresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ) w dokumentacji projektowej
stanowigcej element Opisu przedmiotu zamoéwienia — dokumentacji technicznej (zat. Nr 1 do
SWZ) na str. 6 Projektu Budowlanego, Zamawiajagcy w pkt 5.5 okreslit nastepujace

wymagania:

5.5. NAWIERZCHNIA POLIERETANOWA
Na biezni lekkoatletycznej wykona¢ nawierzchnie poliuretanowg o grubosci min 13 mm.
Przeznaczona ona bedzie do uzytkowania w butach z kolcami i ma byc¢ nieprzepuszczalna
dla wody. Nawierzchnie nalezy wykonywac¢ bezposrednio na placu budowy na odstonietej
podbudowie betonowej Nawierzchnia powinna sktadac sie z warstw :
- warstwa no$na, mieszanina granulatu gumowego zespojonego lepiszczem
poliuretanowym
- zamkniecie warstwy granulatu gumowego za pomocg wysokoelastycznej szpachli
poliuretanowej na ktérg nanosi sie tworzywo poliuretanowe
- zasypanie granulatem EPDM
tgczna grubo$c nawierzchni min. 13 mm.
Nawierzchnia musi posiadac jednolita bordowg barwe, w potgczeniu z rownie z bordowym
granulatem EPDM.
Nawierzchnia nie moze posiadac w swoim skfadzie materiatow i komponentow

z recyklingu, SBR z produkcji pierwotne j oraz elementéw prefabrykowanych.

Przystepujacy zaoferowat realizacje zamodwienia z wykorzystaniem nawierzchni
syntetycznej Conipur SW, Sandwich, producenta CONICA AG. Nawierzchnia ta, co wynika
z zatgczonego przez Przystepujgcego do oferty Atestu Higienicznego w swym sktadzie
zawiera granulat SBR z recyklingu, co $wiadczy o niezgodnosci oferty w zakresie oferowanej

nawierzchni z warunkami zamowienia i skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 pazdziernika 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej podnidst, ze zarzut Odwotujgcego pozostaje w sprzecznosSci z oczekiwaniami
i stanowiskiem Zamawiajgcego, a takze zapisami zawartymi w dokumentacji projektowey.
Wskaza¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajgcy w ramach prowadzonego postepowania oczekiwat
wykonania nawierzchni poliuretanowej typu ,sandwich”, sktadajgcej sie z dwdch warstw:

elastycznego podktadu oraz warstwy uzytkowej (strona 8 dokumentacji projektowe)).
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Zamawiajgcy wskazuje, iz w ramach obecnie dostepnych na rynku produktoéw nie wystepuje
warstwa nos$na, ktéra nie zawiera w sobie granulatu SBR z recyklingu. Wszystkie dostepne na
rynku warstwy nosne zawierajg w sobie granulat SBR z recyklingu, a zatem nie jest mozliwe
dostarczenie innego rozwigzania. Ponadto w przypadku nawierzchni typu ,sandwich”, warstwa
no$na nie wystepuje w postaci EPDM. Kazdy granulat gumowy dostepny na rynku zawiera
granulat SBR. Zamawiajgcy wskazuje, iz w dokumentacji projektowej zatwierdzonej przez
PZLA (strona 6) zostaly szczegoéfowo opisane wymagania Zamawiajgcego, zgodnie z ktérymi:
»,Nawierzchnia powinna sie sktadac z warstw:
- warstwa noSna, mieszanina granulatu gumowego zespojonego lepiszczem
poliuretanowym,
- zamkniecie warstwy granulatu gumowego za pomocg wysokospecjalistycznej szpachli
poliuretanowej na ktérg nanosi sie tworzywo poliuretanowe
- zasypanie granulatem EPDM.
Nawierzchnia musi posiadac jednolita bordowg barwe, w polgczeniu z réwniez bordowym
granulatem EPDM. Nawierzchnia nie mozZe posiadac w swoim sktadzie materiatow
i komponentéw z recyclingu, SBR z produkcji pierwotnej oraz elementéw prefabrykowanch".
Majgc na uwadze wskazane powyzej okoliczno$ci, zaproponowany przez firme Tamex
system jest zgodny z dokumentacjg projektows, ktéra dopuszcza na zastosowanie
w warstwie nosnej granulatu gumowego, czyli SBR. Albowiem ponownie wskazaé nalezy,
iz w ramach obecnie dostepnych na rynku produktow nie wystepuje warstwa nos$na, ktéra nie
zawiera w sobie granulatu SBR z recyklingu. Wszystkie oferowane obecnie na rynku
nawierzchnie typu ,Sandwich” zawierajg w swoim skfadzie w warstwie nosnej mate gumowg
(SBR). Ponadto Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze oczekuje granulatu EPDM tylko do
wykonania warstwy wierzchniej — zasypanie granulatem EPDM. Warstwa ta nie moze
zawieraC w swoim sktadzie materiatow i komponentow z recyclingu, SBR z produkcji
pierwotnej oraz elementow prefabrykowanch, co zostato przez Zamawiajgcego dalej
wyraznie wskazane. Zastrzezenie to odnosi sie wytgcznie do warstwy wierzchniej albowiem
jak juz zostato to powyzej wskazane, w przypadku nawierzchni typu sandwich, ktorej
wykonania oczekiwat Zamawiajgcy, kazda warstwa nosna zawiera w swoim sktadzie mate
gumowg SBR, co odwotujgcemu, jako profesjonalnemu Wykonawcy jest z pewnoscig
wiadome. Powyzsze zastrzezenie nie mogto zatem odnosi¢ sie do warstwy no$nej, skoro

takie rozwigzania nie sg dostepne na rynku.

W ocenie Izby powyzsza argumentacja Zamawiajgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. Po pierwsze nie znajduje ona potwierdzenia w zapisach dokumentacji
zamowienia, a po drugie, Zamawiajgcy sam przyznat, ze wybrat oferte, ktérej tres¢ jest

niezgodna z warunkami zamowienia.
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Zamawiajgcy twierdzi, ze oczekiwat wykonania nawierzchni poliuretanowej typu
.sandwich”, jednakze Izba wskazuje, ze taki wymég nie wynika z Zzadnego zapisu
dokumentacji zaméwienia. Co wiecej, w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat,
ze nawet nawierzchnia typu ,sandwich” obecnie wystepujgca na rynku, nie spetnia warunku
dotyczgcego braku zastosowania granulatu SBR, a podczas rozprawy przyznat,
ze dokumentacja zaméwienia nie wskazuje typu jako ,sandwich”, lecz wymaga zastosowania
nawierzchni warstwowej. Ponadto w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Roboét
Budowlanych, w pkt. 5.3. Zamawiajgcy wskazat typ nawierzchni jako peiny poliuretan ,Full
Pur”.

Powyzsze potwierdza, ze stanowisko Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczne i nie
znajduje oparcia w dokumentaciji.

Zupetnie niezasadne jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz w ramach obecnie
dostepnych na rynku produktow nie wystepuje warstwa nosna, ktéra nie zawiera w sobie
granulatu SBR z recykliungu, czego najlepszym przyktadem jest oferta ztozona przez
Odwotujgcego, ktory zaoferowat nawierzchnie niezawierajgcg granulatu SBR z recyklingu.
A zatem, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, mozliwe jest dostarczenie innego rozwigzania
niz zaoferowat Przystepujgcy, ktore spetnia warunki zaméwienia. Co wiecej, stanowisko
Zamawiajgcego stanowi potwierdzenie, ze oferta Przystepujgcego jest niezgodna
z warunkami zaméwienia.

Nie znajduje rowniez potwierdzenia w zapisach dokumentacji twierdzenie

Zamawiajgcego, jakoby dokumentacja projektowa dopuszczata zastosowanie granulatu SBR
w warstwie nosnej. Wymodg dokumentacji projektowej jest jednoznaczny: Nawierzchnia nie
moze posiadac¢ w swoim skiadzie materiatow i komponentow z recyclingu, SBR z produkcji
pierwotnej oraz elementow prefabrykowanych.
Wymog ten odnosi sie do nawierzchni a nie do jednej z warstw, co wynika wyraznie
z uzytego okreslenia ,nawierzchnia” a nie ,warstwa”’, jak prébuje interpretowac
to Zamawiajgcy. Stanowiska Zamawiajgcego nie uzasadnia rowniez wymaog, ze zasypanie
ma zosta¢ wykonane granulatem EPDM. Wymadg ten odnosi sie do warstwy wierzchniej
i nie pozostaje w sprzeczno$ci z ww. wymogami.

W cenie Izby stanowisko Zamawiajgcego nie tylko jest wewnetrznie sprzeczne,
ale wskazuje na ignorowanie podstawowych przepisow i zasad wynikajgcych z prawa
zamowien publicznych. Obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 99 ust. 1
i nastepne Pzp jest opisanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Jezeli Zamawiajgcy — jak twierdzi
w odpowiedzi na odwotanie — miat wiedze, ze obecnie na rynku w ramach dostepnych

produktow nie wystepuje warstwa nosna, ktdéra nie zawiera w sobie granulatu SBR
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z recyklingu, to takg informacje, jako istotng dla opisu przedmiotu zamoéwienia winien
umiesci¢ w tresci dokumentacji zamoéwienia, lub dokonac¢ zmiany istniejgcych zapisow
warunkéw zamowienia, a nie dokonywaé oceny ofert z pominieciem postawionego wymogu.
Pozostawienie ograniczenia w tresci dokumentacji co do braku zastosowania granulatu SBR
dla nawierzchni, oznacza, iz wymog ten musi zostaé spetniony przez wykonawcow.
Zamawiajgcy nie moze stawia¢ wymagan, ktérych nie bedzie przestrzegat w trakcie oceny
ofert. Takie dziatanie stanowi niedopuszczalng zmiane warunkéw zamowienia juz po
skladaniu ofert i nie moze podlega¢ ochronie. Stanowi ono réwniez naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Podkreslenia wymaga, ze to Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ksztattuje treS¢ warunkéw zaméwienia, (moze takze dokonac ich
zmiany) ktorych spetnienie wymagane jest od wykonawcow sktadajgcych oferty. Odrzucenie
oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia jest obowigzkiem
Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy ustanowit w dokumentacji postepowania zakaz
zastosowania granulatu SBR w oferowanej nawierzchni. Zakaz ten wyraznie wynika
z zapisow dokumentacji zamdwienia i zostat wskazany co najmniej w projekcie budowlanym
i STWIORB. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dokonywania interpretacji warunkow
zamoOwienia W sposob sprzeczny z warunkami, wyraznie wskazanymi w dokumentacji
zamowienia. A zatem, skoro Zamawiajgcy pozostawit w mocy warunek dotyczacy zakazu
zastosowania w oferowanej nawierzchni granulatu SBR, to oferta niezgodna z tym
warunkiem musi zosta¢ odrzucona.

Za niezasadne nalezy uznaé réwniez twierdzenie Przystepujgcego, ze w wyniku
odpowiedzi na pytania do tresci SWZ (pytanie nr 11) Zamawiajgcy doprecyzowat, o jaka
nawierzchnie chodzi, tj. ze chodzi o nawierzchnie typu ,sandwich”. Na pytanie nr 11
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: Wykonawca zobowigzany jest do wykonania
nawierzchni poliuretanowej opisanej w dokumentacji projektowe;.

Izba podkresla, ze w dokumentacji projektowej nie zostata wskazana nawierzchnia typu
,sandwich”, co sam Zamawiajgcy przyznat podczas rozprawy. Natomiast wynika z niej
niewatpliwie wymaog, iz nawierzchnia nie moze posiada¢ w swym skitadzie materiatow
i komponentow z recyklingu, SBR z produkcji pierwotnej oraz elementow prefabrykowanych.
Nie mozna réwniez uwzgledni¢ argumentu, iz wymdg dotyczacy zakazu zastosowania
granulatu SBR jest wynikiem btedu lub omytki Zamawiajgcego. Po pierwsze Zamawiajgcy nie
potwierdzit, ze popetnit omytke w tresci dokumentacji projektowej, wrecz przeciwnie,
podtrzymat ten wymdg, lecz wskazat na inny sposéb jego interpretacji (ktéry zdaniem Izby
nie znajduje uzasadnienie w tresci dokumentacji projektowej), a po drugie postawiony
wymaog jest jednoznaczny i nie mozna go interpretowaé w sposob naruszajgcy przepisy

prawa zamowien publicznych. Wykonawca sktadajgcy oferte nie moze domyslac¢ sie czego
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Zamawiajagcy od niego oczekuje. Wszystkie warunki dotyczace tresci oferty muszg zostac
jednoznacznie wskazane w dokumentacji zamowienia. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, a obowigzkiem
wykonawcy jest zlozenie oferty spetniajgcej warunki okreslone przez Zamawiajgcego.
Ztozenie oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z postawionym warunkiem zamoéwienia, skutkuje
koniecznoscig jej odrzucenia.

Reasumujgc, z dokumentacji zamoéwienia nie wynika aby Zamawiajgcy wymagat
wykonania nawierzchni typu ,sandwich”, a ustanowiony wymog co do zakazu zastosowania
granulatu SBR w skiadzie nawierzchni nie zostat spetniony w ofercie Przystepujacego.
Zatem zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 Pzp nalezy

uznac¢ za zasadny.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 107 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujgcego do ztozenia atestu higienicznego PZH, poniewaz jak wynika z dokumentacji

postepowania, atest taki zostat przez Przystepujacego ztozony wraz z oferts.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekla na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i pkt 2 lit. @) i b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1), ust. 3 pkt 1) i 2) i ust. 6
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Kosztami postepowania Izba obcigzyta Zamawiajgcego w czesci 2/3 oraz
Odwotujgcego w czesci 1/3. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 10 000 zt 00 gr, koszty poniesione przez
Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt 00 gr oraz koszty
poniesione przez Zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie

3 600 zt 00 gr oraz zwigzane z dojazdem na rozprawe w wysokosci 559 zt 98 gr.

Izba za zasadne uznata zarzuty podniesione w pkt 1 i 3 petitum odwotania (dwa
z trzech zarzutéw podniesionych w odwotaniu), natomiast zarzut podniesiony w pkt 2 petitum
odwotania Izba uznata za niezasadny. Wobec powyzszego Izba zasadzita
od Zamawiajgcego Gminy Rymandéw na rzecz Odwotujgcego M. W. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg W. M. Firma Handlowo-Ustugowa ,ZALAS” z siedzibg w

Kros$nie kwote 9 067, zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy szescdziesigt siedem ztotych zero
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groszy) tytutem 2/3 wartosci wpisu od odwotania oraz 2/3 wartosci wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego, za ktére odpowiada Zamawiajgcy w swietle jego wyniku. Izba
zasgdzita od Odwotujgcego M. W. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg W. M.
Firma Handlowo-Ustugowa ,ZALAS” na rzecz Zamawiajgcego Gminy Rymanéw kwote 1
387,00 (stownie: jeden tysigc trzysta osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) tytutem 1/3
wartosci wynagrodzenia petnomocnika oraz 1/3 wartosci kosztow zwigzanych z dojazdem na

rozprawe, za ktére odpowiada Odwotujgcy w swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .....cccoooiiiiiiiiiiiiiiiae
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