Sygn. akt: KIO/UZP 700 /08

WYROK
Z dnia 23 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kole $nikow
Emil Kuriata
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLCOURT S.A. ul. Generala Zaj gczka 11, Iok.C7, 01-510 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmine Miedzyrzecz ul. Rynek 1,

66-300 Miedzyrzecz protestu z dnia 26 czerwca 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu dokonanie modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w zakres ie zadanym przez

Odwotluj gcego si e.



2. Kosztami postepowania obcigza Gmin @ Miedzyrzecz ul. Rynek 1, 66-300 Mi edzyrzecz

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A. ul. Generala
Zajaczka 11, lok.C7, 01-510 Warszawa,;

dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy
szescéset szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Gmine Miedzyrzecz
ul. Rynek 1, 66-300 Mi edzyrzecz na rzecz POLCOURT S.A. ul. Generata
Zajaczka 11, lok.C7, 01-510 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A. ul. Generata Zaj aczka 11,
lok.C7, 01-510 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miedzyrzecz, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa
boiska o sztucznej nawierzchni wraz z fapaczami pitek, odwodnieniem i oswietleniem oraz
usunieciem Kkolizji sieci energetycznej i wodociggowe] na stadionie miejskim w
Miedzyrzeczu”. Ogtoszenie o0 zamOwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowieh
Publicznych dnia 19 czerwca 2008 r. pod nr 134167-2008.

Dnia 26 czerwca 2008 r. Odwotujacy sie wniost protest dotyczacy postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ). Odwolujac sie zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg
Pzp:

1. art. 7 ust. 1 przez przygotowanie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej

konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,

2. art. 29 ust. 1-3 przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposdb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencije, w tym okreslenie cech wskazujacych na jednego producenta, a
takze opisanie przedmiotu zamdwienia w spos6b nadmiernie rygorystyczny,
nieuzasadniony potrzebami Zamawiajacego, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy
krag wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia (w tym réwniez Odwotujgcego
sie)

3. art. 25 ust. 11 8§ 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcow
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) przez
zgdanie dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania oraz

niedopuszczalnych na podstawie wskazanych przepisow.

Odwotujacy sie posiada interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej,
poniewaz jego interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat uszczerbku,
gdyz zaskarzone postanowienia SIWZ sformulowane zostaly w ten sposob, ze nie jest
mozliwe ztozenie przez Odwotujacego sie oferty spelniajgcej wymagania Zamawiajgcego.

Zamawiajacy okreslit w opisie przedmiotu zamdwienia wymagania dotyczgce nawierzchni
Z trawy syntetycznej, a odnoszace sie do wartosci Dtex oraz Latex oraz maksymalnej
gestosci peczkéw/m?, w sposob bezzasadnie rygorystyczny, nieusprawiedliwiony
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. W ten sposdéb Zamawiajacy ogranicza
konkurencyjnos¢ postepowania, stawiajgc w uprzywilejowanej pozycji firme, ktéra posiada

nawierzchnie charakteryzujacqg sie wskazanymi parametrami. Tymczasem Odwotujacy sie



moze zaoferowaé ,sztuczng trawe” o wyzszej gestosci niz 8900 peczkéw/m?, o wartosci Dtex
15100 oraz wartosci Latex 950 g/m?, ktéra mimo doskonatej jakosci i posiadania certyfikatu
FIFA nie spetnia wskazanych przez Zamawiajacego parametrow.

Odwolujgcy sie podnosi, ze ustawa Pzp zawiera wyrazny zakaz dokonywania opisu
przedmiotu zamoOwienia w sposéb, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Zamawiajacy ma zatem obowigzek dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami mogacymi
spetni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia bez ograniczania
dostepu do zamowienia.

Odwotujacy sie zwraca uwage, ze Zamawiajacy zadat w ofercie wynikbw badan na
zgodnos¢ z wymaganiami FIFA 1 STAR lub wyzszy, wydany przez niezalezne laboratorium
badajgce nawierzchnie sportowe lub certyfikat FIFA (1 STAR lub 2 STAR) dla obiektu
wykonanego z oferowanego systemu nawierzchni. Przez pojecie ,system nawierzchni”
nalezy w szczegélnosci rozumie¢ sztuczng trawe jako dywan, a takze jej wypetnienie
odpowiednim materiatem. Biorac pod uwage fakt, ze obiektow, ktore uzyskaty certyfikat FIFA
2 STAR jest niewiele i sg to obiekty profesjonalne, wymaganie, aby wykonawcy zaoferowali
doktadnie taki sam system (trawa i wypeltnienie) jak na jakim$ innym obiekcie, ktéry uzyskat
taki certyfikat stanowitoby razace naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Jest to tym
bardziej nieuzasadnione, ze taki certyfikat uzyskuje podmiot zamawiajacy obiekt, a nie
producent trawy, czy wykonawca obiektu i tylko na okreslony czas (1 rok). Podobnie z
badaniami. Producenci najczesciej dopuszczajg roznego rodzaju wypetnienia, natomiast do
badania probki przeznaczajq trawe z jednym z mozliwych wypenien.

Odwotujacy sie podkresla, ze Zamawiajacy zobowigzany jest zapewni¢ zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Nalezy zwréci¢ uwage, ze juz
samo zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie
okreslonych postanowien SIWZ, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej
konkurencji stanowi naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Ponadto, udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji stanowi naruszenie dyscypliny finanséw publicznych okreslone w ustawie z dnia
17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.
U. 22005 r., Nr 14, poz. 114 z pézn. zm.).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sie zgda modyfikacji SIWZ, polegajacej na:

1. dopuszczeniu do przetargu traw o minimalnej gestosci 6900 peczkéw/m? bez
okreslenia wartosci maksymalnej, minimalnej wartosci Dtex 15100 i minimalnej
wartosci Latex 950 g/ m? ,

2. wskazaniu, ze oferowana nawierzchnia ,sztuczna trawa”, rozumiana jako dywan,
bedzie uznana za spelniajgca wymagania Zamawiajgcego, jezeli wykonawca

przedstawi wyniki badan dla tej nawierzchni na zgodnosé¢ z wymaganiami FIFA 1



STAR lub wyzszy, wydane przez niezalezne laboratorium badajace nawierzchnie
sportowe lub certyfikat FIFA (1 STAR lub 2 STAR) dla obiektu wykonanego przy
zastosowaniu oferowanej nawierzchni, bez wzgledu na rodzaj wypetienia trawy,
jakie zostato zastosowane przy wykonywaniu przedmiotowych badanh lub na obiekcie,
ktory otrzymat wskazany certyfikat.

3. odstgpieniu od zadania dokumentow zbednych do przeprowadzenia postepowania

oraz niedopuszczalnych na podstawie obowigzujacych przepiséw.

Jezeli spetnienie, ktéregokolwiek zadania jest niedopuszczalne w Swietle obowigzujacych
przepisow, Odwotujacy sie wnosi 0 uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 7 ustawy Pzp.

Dnia 3 lipca 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest, w ten sposéb, ze uwzglednit go w
zakresie zgdania minimalnej gestosci peczkédw nawierzchni. Ponadto wyjasnit, ze wyniki
badan moga dotyczy¢ oferowanej nawierzchni, bez wzgledu na rodzaj jej wypetnienia.

Dodatkowo Zamawiajacy stwierdzit, ze opisat przedmiot zaméwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, okreslajac cechy techniczne i jakosciowe. Zamawiajacy ma
prawo zgda¢ od wykonawcéw stosowania materiatdw wysokiej jakosci i warunkow
gwarantujgcych dobrg i sprawng realizacje przedmiotu zamowienia, a takie dzialanie
Zamawiajgcego nie utrudnia uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy powotuje sie na orzecznictwo w tym zakresie, z ktérego wynika, ze to
Zamawiajacy decyduje o tym, co ma by¢ przedmiotem zamoOwienia, przy zachowaniu
zasady, iz opis przedmiotu zamoOwienia nie moze wskazywaé na konkretnego wykonawce,
badz tez eliminowa¢ konkretnych wykonawcéw lub powodowac sytuacji, w ktorej jeden z
wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.

Wymagania Zamawiajgcego korespondujg z przepisem art. 5 ustawy Prawo budowlane
(Dz. U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.), z ktérego wynika, ze obiekt budowlany
nalezy projektowac, budowaé, uzytkowac i utrzymywaé w sposob wynikajacy m.in. z
wymagan bezpieczenstwa konstrukcji, bezpieczehstwa pozarowego, bezpieczenstwa

uzytkowania, odpowiednich warunkéw higienicznych i zdrowotnych oraz ochrony srodowiska

itp.

Z decyzjg Zamawiajacego nie zgodzit sie Odwolujacy sie i wnidst dnia 8 lipca 2008 r.
odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1-
3 ustawy Pzp oraz zadanie modyfikacji SIWZ w zakresie pozostatych parametrow albo

uniewaznienie postepowania w okolicznosciach i z przyczyn wskazanych w protescie.



Na podstawie zgromadzonych dokumentow w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,

CO nastepuje:

Zamawiajacy opisat przedmiot zamoOwienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Z opisu tego
wynika (pkt 2 SIWZ), ze nawierzchnia musi charakteryzowac sie okreslonymi parametrami, w
tym Dtex min. 15500 oraz Latex 1000 g/ m?.

Opis przedmiotu zamowienia jest jednym z najistotniejszych elementow przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
wskazuje zasade opisu przedmiotu zamdwienia, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy zobowigzany
jest do opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb jednoznaczny, wyczerpujacy, co oznacza,
ze wykonawcy nie beda mieli watpliwosci, co jest przedmiotem zamoOwienia i jaki jest jego
zakres. Opis zamodwienia musi by¢ jasny, zrozumialy, zawierajacy wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty przetargowej. Krajowa lzba Odwotawcza
stwierdza, ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie uchybit dyspozycji przepisu art. 29 ust.1
ustawy Pzp. Odwotujgcy sie bowiem nie wykazal, ze ma watpliwosci, na czym polega
zamdwienie i jaki jest jego zakres. Ponadto Odwotlujacy sie nie wskazat, ze przedmiotowy

opis zamowienia w jakikolwiek sposob utrudnia sporzadzenie oferty.

Kolejng naczelng zasadg dotyczacag opisu przedmiotu zamowienia jest zakaz opisywania
przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Krajowa
Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, Zze obowigzek przestrzegania regut opisywania
przedmiotu zamdwienia nie stoi w sprzecznosci z okreslaniem przedmiotu zamowienia w
sposéb uwzgledniajacy potrzeby Zamawiajgcego. Racje ma Zamawiajacy, ktory wskazuje,
ze do jego uprawnien nalezy opisywanie przedmiotu zamowienia i okre$lanie potrzeb w tym
zakresie. Izba nie kwestionuje, iz w badanym stanie faktycznym istotne sg parametry Dtex i
Latex, jednakze okreslenie przedmiotowych parametréw na takim poziomie, ktéry odpowiada
tylko jednemu produktowi jest niedopuszczalne, jezeli nie jest to uzasadnione specyfikg
przedmiotu zamowienia. Jak wynika z oswiadczenia Odwotlujgcego sie oraz z dokumentow
przedstawionych na rozprawie (Karta Techniczna DOMO Vario Slide Excellence 60, wydruk
ze strony internetowej firmy TAMEX S.A.) trawe o zadanych przez Zamawiajacego
parametrach produkuje jedynie firma DOMO i tylko jeden z jej produktéw spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego, ti. DOMO Vario Slide 50. Okolicznosciom tym nie
zaprzeczyt Zamawiajacy, ewentualnie nie wskazat dowodu przeciwnego, a ponadto
stwierdzit, ze nie badat tej okolicznosci na moment sporzadzenia SIWZ. Parametry

nawierzchni okreslit projektant i Zamawiajacy w zaden sposéb nie ustalat, jaki bedzie miato



to wptyw na konkurencje. Co prawda Zamawiajacy wystosowat dnia 10 lipca 2008 r.
zapytania do kilku wykonawcow w sprawie mozliwosci zaoferowania zgdanej nawierzchni, z
czego trzech wykonawcOw posiada w swojej ofercie nawierzchnie o wymaganych
parametrach, jednakze nalezy wzig¢ pod uwage fakt, ze firma TAMEX S.A. wprost wskazata
na produkty firmy DOMO i jak ustalono tylko nawierzchnia DOMO Vario Slide 50 spetnia
wymagania. Natomiast firma HEMET Sp. z o0.0.,, co prawda nie wskazala na tego
producenta, jednakze firma ta, obok TAMEX S.A., jest autoryzowanym dystrybutorem firmy
DOMO. Powyzsze potwierdza rowniez dokument autoryzacji wydany dla TAMEX S.A. oraz
wskazanie partnerow handlowych (logo firmy) przez HEMET Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 16
lipca 2008 r. Natomiast firma GOEBEL-SPORT Il nie wskazata na konkretnego producenta,
czy tez konkretny produkt, jednakze, co zostalo dowiedzione na rozprawie, tylko jeden
produkt jednego producenta spetnia okreslone wymagania.

Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej w przedstawionych okolicznosciach nie mozna
mowi¢ 0 zachowaniu uczciwej konkurencji, bowiem przedmiot zaméwienia zostat okreslony
w sposOb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym bez znaczenia jest fakt, ze produkt
ten nie zostat przez Zamawiajacego wprost wskazany przez nazwe. Wystarczy, ze wymogi i
parametry dla przedmiotu zamowienia okreslone sg tak, ze aby je spetni¢, oferent musi
dostarczy¢ jeden konkretny produkt.

Krajowa lzba Odwotawcza zwraca rowniez uwage na fakt, ze w badanym stanie
faktycznym, wykonanie przedmiotu zamowienia moga zaoferowac jedynie autoryzowani
przedstawiciele firmy DOMO, jednoczesnie Odwotujacy sie wskazat, ze krag tych podmiotéw
jest ograniczony i producent nie przejawia woli pozyskania kolejnych dystrybutoréw
(Odwotujacy sie oswiadczyt, ze bezskutecznie probowat nawigza¢ wspotprace handlowa,
skierowat réwniez zapytanie na potrzeby przedmiotowego postepowania). Powyzsze nie
zapewnia rowniez zachowania uczciwej konkurenciji.

Nie oznacza to oczywiscie, ze Zamawiajacy ma obowigzek zapewni¢ mozliwos¢ udziatu
w postepowaniu wszystkim podmiotom dziatajagcym w danej branzy, jednakze formutujac
wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia zobowigzany jest zapewni¢ konkurencyjnosc.
Konkurencja jest mozliwa réwniez w sytuacji okreslenia wysokich wymagan co do
przedmiotu zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Zamawiajgcemu w istocie przystuguje
uprawnienie do opisania przedmiotu zamdwienia, w sposéb, ktéry zapewnia odpowiednig
trwatos¢ i wytrzymatosé nawierzchni, jednakze to uprawnienie Zamawiajgcego koresponduje
Z obowigzkiem przestrzegania zasad opisu przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat,
ze okreslenie spornych parametréw na zgdanym poziomie jest podyktowane intensywnoscia
uzytkowania, jednakze nie wykazat, ze obnizenie tych parametréw o warto$¢ wnioskowang

przez Odwolujgcego sie, przy zachowaniu intensywnosci uzytkowania, spowoduje utrate



wiasciwosci technicznych przez nawierzchnie. Zamawiajacy powotuje sie na standardy FIFA
i UEFA, jednakze nie wskazuje jakie to sg standardy. Tymczasem, jak wynika z
przedstawionej przez Odwolujgcego sie Procedury przeprowadzania testow, w celu
uzyskania Rekomendacji FIFA, badaniu podlega skfad nawierzchni, jej trwalosc,
wytrzymatosé, odpornos¢ na zmiany klimatyczne oraz wzajemne oddziatywanie zawodnikow
i pitki na podioze. Takg Rekomendacje posiada nawierzchnia, ktérg mogtby ewentualnie
zaoferowa¢ Odwolujacy sie. Zatem powyzsze dowodzi, ze obnizenie parametrow nie
spowoduje, ze wykonawcy bedg mogli zaoferowac¢ nawierzchnie o niskiej jakosci.

W tym stanie faktycznym potwierdzit sie zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp, a co za tym idzie rOwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajagcy, bowiem na etapie
przygotowania postepowania (formutowania postanowien SIWZ) nie zapewnit zachowania

uczciwej konkurenciji.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisu art. 29 ust. 3 ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za chybiony, bowiem Zamawiajgcy nie opisat przedmiotu zamowienia
przez wskazanie znakéw towarowych, patentdw lub pochodzenia. Opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposob wskazujacy na jeden produkt, nie stanowi okolicznosci, o ktérej mowa

w przepisie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty petnomocnika Odwotujgcego sie w kwocie
3 600,00 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych

(Dz. U. z 2007r. Nr 223, p0z.1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie— w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



