Sygn. akt KIO/UZP 1518/09

POSTANOWIENIE
z dnia 10 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska - Romek

Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 10 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Dariusza Kaszub e prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod
firma ,KASZUB” ul. Rzemie $lnicza 3, 83 — 307 Kielpino od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Miasta Gda nska — Dyrekcj € Rozbudowy Miasta Gda nska ul.

Piekarnicza 16, 80 — 126 Gda nsk protestu z dnia 17 wrzesnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcy MASTERS Sp. z o. o. ul. Mickiewicza 21, 70-383 Szc zecin,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Dariusza Kaszub e prowadz gcego dziatalno $¢é

gospodarcz g pod firm g ,KASZUB” ul. Rzemie $lnicza 3, 83 — 307 Kietpino i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zi
00 gr. (stownie: cztery tysi agce czterysta sze $édziesi gt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Dariusza Kaszub ¢
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firma ,KASZUB” ul.

Rzemies$lnicza 3, 83 — 307 Kielpino,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 538 zt 00 gr (stownie: pi e¢ tysiecy pieéset
trzydzie §ci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamdéwieh Publicznych na rzecz Dariusza Kaszuby prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod firm g ,KASZUB” ul. Rzemie $lnicza 3,
83 — 307 Kietpino.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na budowe boiska szkolnego przy Szkole Podstawowej nr 16 w
Gdansku przy ul. Ubocze 3, w ramach programu budowy i modernizacji boisk szkolnych,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (BZP Nr 1 poz. 154479 z 14.09.20009 r.)
w dniu 21 wrzesnia 2009 r. zostat wniesiony protest (datowany 17.09.2009 r.), a nastepnie
odwotanie przez Dariusza Kaszube prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
KASZUB?” z siedzibg w Kietpinie.

Ztozenie protestu nastgpito na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ), zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu publikacji

ogtoszenia o zamowieniu, to jest 14 wrzesnia 2009 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu — Gminie Miasta Gdanska — Dyrekgciji
Rozbudowy Miasta Gdanska naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwienh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr
220, poz. 1420; poz. 227 poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz.
742), zwang dalej ustawg Pzp, to jest:

1) art. 25 ust. 1 ustawy, przez ustalone warunki nieadekwatne do przedmiotu zamowienia;
2) art. 26 ust. 1 ustawy, przez zadanie dokumentdw, ktore nie sg niezbedne,

3) 29 ust. 2 ustawy, przez opis przedmiotu zaméwienia utrudniajacy uczciwg konkurencije,

4) art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy przez wadliwy opis warunkéw udzialu w postepowaniu jak

réwniez wadliwie ustalony sposéb oceny spetnienia tych warunkéw,



4) art. 7 ust. 1 ustawy, przez nie przestrzeganie prowadzenia postepowania z zachowaniem
zasady rownego traktowania wykonawcow z poszanowaniem zasady uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego, gdyz ustalone w
SIWZ warunki, uniemozliwiajg ztozenie oferty i ubieganie sie o uzyskanie zamdwienia oraz
wnidst o dokonanie modyfikacji sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
jak réwniez o modyfikacje opisu przedmiotu zamoOwienia w sposéb umozliwiajacy
przeprowadzenie konkurencyjnego postepowania, tj.:

- w zakresie nawierzchni ze sztucznej trawy:

1) rezygnacje z opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu,
uniemozliwiajgcego obiektywng ocene;

2) okreslenie parametrow nawierzchni ze sztucznej trawy, adekwatnych do celu zatozonego
W postepowaniu;

3) lub dopuszczenie zaoferowania nawierzchni utozonych na obiektach, ktére uzyskaly
najwyzszy certyfikat FIFA 2 STAR,

- w zakresie nawierzchni poliuretanoweyj:

1) modyfikacje warunku oraz opisu sposobu oceny spetlnienia warunku udzialu w
postepowaniu;

2) okreslenie parametrow nawierzchni adekwatnych do celu zatozonego w postepowaniu;

3) lub dopuszczenie zaoferowania nawierzchni utozonych na obiektach, ktére uzyskaly
najwyzszy certyfikat IAAF.

W uzasadnieniu zarzutow protestu odwotujacy przyznal, ze zamawiajacy ma prawo
opisa¢ swoje potrzeby w taki sposéb, aby przedmiot zamowienia spetiat jego wymagania i
zaspakajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego
traktowania wykonawcow. Podkreslit zobowigzanie zamawiajgcego do wykazania, iz
wytacznie produkt o parametrach okreslonych w SIWZ umozliwia realizacje wydatku na ten
cel, bez wzgledu na okolicznos¢ ilu wykonawcow jest zdolnych spetni¢ oczekiwania
postawione w SIWZ. Odwotujacy podal, iz przedmiotowe postepowanie dotyczy wykonania
boisk i terendw sportowych o nawierzchni ze sztucznej trawy i nawierzchni poliuretanowych.
Obiekt ma stuzy¢ miodziezy szkolnej, jednoczesnie opis parametrow nawierzchni wyklucza
wiele nawierzchni stosowanych na obiektach nie tylko szkolnych, ale stadionach klasy
Swiatowej. Wymagania zamawiajgcego, postawione w SIWZ, doprowadzg do odrzucenia
ofert wykonawcow, ktérzy zaoferujg nawierzchnie renomowanych producentéw, stosowane
od wielu lat, posiadajgce parametry upowazniajgce do prowadzenia oficjalnych rozgrywek
poziomu Champions League, z zalozenia przyjete jako niewtasciwe dla amatorskiego
projektu przy szkole podstawowej Doswiadczenie producentéw nawierzchni ze sztucznej
trawy, wynikajagce z eksploatacji stadiondéw pitkarskich, potwierdza znakomite walory

stosowanych rozwigzan, ktére zamierza zaoferowaé. Odwotujacy stwierdzit, iz wymagania



Zamawiajgcego sg na tyle nadmierne, iz zadne z rozwigzan wbudowanych na obiektach np.
w Europie, nie moze zostaC¢ zastosowane na boisku szkolnym, stanowigcym przedmiot
zamoéwienia. Zamawiajacy podat bowiem bardzo niskie parametry np. gestosci, przy
jednoczesnym wymogu Jukowatego profilu widkna (litera: C,U,V,S).” W przekonaniu
odwotujgcego, tukowy profil widkna nie jest rozwigzaniem lepszym, czy tez nowatorskim w
stosunku do innych rozwigzan np. wiokna w ksztalcie diamentu. Podobnie twierdzenie
dotyczace nadrzednosci wtopionego rdzenia nad widknem o nieliniowym przekroju
poziomym lub wyzszos¢ widkna o grubosci 200u nie znajduje potwierdzenia i stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, jako nieuczciwe zachwalanie produktu. Fachowe publikacje
potwierdzajg, ze wymagany przez zamawiajacego rodzaj wibkna jest mniej trwaty od widkien
jednej grubosci.

W zakresie opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udzialu i dokumentow
dotyczacych nawierzchni zamawiajgcy wymaga aprobaty lub rekomendaciji, lub tez innego
dokumentu wydanego przez instytucje uprawniong do badania i certyfikowania wyrobow,
potwierdzajgca, ze nawierzchnia posiada zgdane parametry. Odwotlujacy poinformowal, ze
aprobaty techniczne ITB nie sg obecnie wymagane. Rekomendacje sg natomiast
dokumentami dobrowolnymi (art. 9 ustawy o wyrobach budowlanych z dnia 16 kwietnia 2004
r. Dz. U. Nr 92, poz. 881). Nie istniejg inne dokumenty wydawane przez instytucje
uprawniong do badania i certyfikowania wyrobdw, potwierdzajgce wiasnosci ksztaltu,
wtopienia rdzenia czy grubosci widkna. Badania nawierzchni ze sztucznej trawy przez
instytucje uprawnione ze strony FIFA, takze nie obejmujg powyzszych wiasnosci, podobnie
norma PN EN 15330. Na postawie probki, bez przeprowadzenia specjalistycznego badania,
nie jest mozliwe weryfikowanie parametrow, a badan jak wspomniano nie wykonuje sie.
Zamawiajacy wymaga, aby podane w ofercie parametry byly potwierdzone wynikami badan.
Na tym wiasnie polega zarzut odwotujgcego w zakresie nieprawidtowego sposobu oceny
spetnienia  warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy przedstawit warunek
przediozenia aktualnego certyfikatu FIFA 2 STAR, i w ocenie odwotlujgcego jest to
wystarczajgce dla potwierdzenia klasy nawierzchni. Jezeli zamawiajagcy zamierza sie
postugiwa¢ parametrami, winien je odnies¢ do cech mierzalnych.

Odwotujacy podnosit, iz w odniesieniu do nawierzchni poliuretanowej, zamawiajacy
przepisat, jako wymagane, parametry z rekomendacji technicznej RT ITB - 1038/2006
nawierzchni CONIPUR SP. Odwotujacy wnidst o doprecyzowanie opisu, tj. podanie:

- wydtuzenie wzgledne minimum 48% zamiast podanego (53+-5 %);

- odpornosé¢ na uderzenia minimum 500 mm zamiast podanego (550+-50mm).

Kazda nawierzchnia posiada indywidualny liczbowy wynik badan, stad w opinii odwotujgcego
postulowana modyfikacja wyeliminuje rozbieznosci interpretacyjne. Zamawiajgcy przedstawit

warunek przediozenia aktualnego certyfikatu IAAF, w ocenie odwotujgcego jest to



wystarczajgce dla potwierdzenia klasy nawierzchni poliuretanowych. Jezeli zamawiajacy
zamierza sie postugiwa¢ parametrami, winien je odnies¢ do cech mierzalnych. Odwotujacy,
na poparcie przedstawionej argumentacji protestu, powotat sie na tres¢ wyroku KIO/UZP
02/09 z 20 stycznia 2009 r. i obowigzek wykazania ze strony zamawiajgcego, ze wytgcznie

produkt o cechach zatozonych umozliwia mu realizacje zamierzonego celu.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2009 r. do postepowania
wywotanego protestem przystapili:

- w dniu 24 wrzesnia 2009 r. wykonawca MASTERS Sp. z o. 0., ktéry powotat sie na
swoj interes prawny w utrzymania kwestionowanych wymagan SIWZ, uznajac je za
prawidtowe;

- w dniu 24 wrzesnia 2009 r. UNIPOL Sp. z o. 0., ktory zgdat oddalenia protestu.

- w dniu 24 wrzesnia 2009 r. Interplastic Roger Zottowski, wnoszacy o oddalenie

protestu jako bezzasadnego.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2009 r. zamawiajacy rozstrzygna} protest przez jego
oddalenie w catosci, wskazane w nim naruszenia przepiséw uznat za bezpodstawne i nie
dajace zamawiajgcemu podstaw do dokonania zadanych czynnosci. W uzasadnieniu swego
stanowiska podat, ze wymagania techniczne zostaly podane w oparciu o dokumentacje
projektowa, okreslajgcg jakos¢ i standard nawierzchni. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz nie
wskazywat konkretnego produktu, czy producenta, a wedlug jego wiedzy istnieje kilku
wykonawcow zdolnych wykona¢ przedmiotowe zamowienie, ktore jest kierowane do
wykonawcOw boisk, a nie do producentow sztucznej trawy i nawierzchni syntetycznej.
Zamawiajacy przywotat réwniez orzecznictwo potwierdzajace, iz obiektywne opisanie
przedmiotu zaméwienia, jest zawsze samodzielng decyzjg zamawiajacego i nie oznacza
zdolnosci kazdego wykonawcy wystepujgcego na rynku do domagania sie umozliwienia
realizacji przedmiotu zaméwienia. Podnidst rowniez, iz zgdania odwotujacego nie zostaty w

zaden sposoOb skonkretyzowane.

W odwotaniu wniesionym w dniu 6 pazdziernika 2009 r., z kopig przekazang
Zamawiajgcemu w tym samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane wraz z
wnioskami 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji opisu przedmiotu
zamowienia.

W uzasadnieniu odwolujacy ponowit argumentacje przedstawiong w protescie.
Odnoszgc sie do rozstrzygniecia zamawiajacego, uznat je za niezasadne. Wskazal, iz
ustawodawca rozrdznit warunki udziatu w postepowaniu od sposobu oceny ich spetnienia, na

co wskazuje tres¢ art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z powyzszego wynika obowigzek



obligatoryjnego zamieszczenia w SIWZ opisu warunkéw udzialu w postepowaniu, jak i
sposobu dokonywania oceny ich spetnienia. Skoro bowiem o udzielenie zamédwienia
publicznego mogq ubiegac sie tylko ci wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu, to winny
by¢ one okreslone jednoznacznie i nie mogg wykracza¢ poza regulacje ustawowe.
Zamawiajgcy powinien dokfadnie okreslic jakie oswiadczenia i dokumenty zobowigzany jest
zlozy¢ wraz z ofertg wykonawca ubiegajacy sie o zamoéwienie oraz w jakiej formie je
potwierdzi¢. Oznacza to, iz zamawiajacy jest wiladny wytacznie w oparciu o0 analize
dokumentéw oferty bada¢ potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu.
A opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkow winien podawac przejrzyste

kryteria, ktérymi bedzie sie kierowat zamawiajacy.

Pismem 2z dnia 24 listopada 2009 r., przekazanym stronom przed otwarciem
posiedzenia Izby, do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wykonawca MASTERS Sp. z 0. 0. wnoszac o odrzucenie odwotania jako niedopuszczalnego
w oparciu o przestanki okreslone w art. 184 ust. 1la ustawy Pzp, lub tez jego oddalenie jako

merytorycznie pozbawionego uzasadnionych podstaw.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, iz odwotanie zostato wniesione w postepowaniu
na roboty budowlane o wartosci 727 032,06 euro, tj. ponizej progéw ustalonych w
rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 grudnia 2007 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji WspdInot Europejskich (Dz. U. Nr 241, poz. 1762), wydanego na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Z tych wzgledow odwotanie jest jedynie dopuszczalne
na rozstrzygniecie protestu dotyczgcego:

1) wyboru negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki i zapytania o cene;

2) opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty.

Izba zwazyta.

Nalezy wyraznie oddzieli¢:
- warunki udziatu w postepowaniu i sposéb oceny ich spetnienia, ktére ustalane sg w oparciu
o art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace cech podmiotowych wykonawcy ubiegajgcego sie o
zamdwienie, gdzie ocena spetnienia warunkdéw sprowadza sie do zweryfikowania zdolnosci
wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamowienia, w oparciu o posiadany przez niego
potencjat techniczny, osobowy, doswiadczenie w realizacji danego rodzaju zaméwien i

odpowiednig sytuacje finansowa, wykazane przediozonymi w dokumentach oferty



dokumentami i oswiadczeniami — nazywanymi wprost warunkami udzialu w postepowaniu,
stosownie do art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,

- w odréznieniu od warunkéw jakie musi spetnia¢ oferowany przedmiot zamoéwienia,
opisanych w SIWZ, wraz z podaniem w oparciu o jakie dokumenty zamawiajacy bedzie
oceniat czy oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg postawionym
wymaganiom (np. parametrom technicznym), o czym stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba na podstawie tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia ustalita, iz w sekcji 11l.2 ogtoszenia zamawiajacy podat warunki
udziatlu w postepowaniu, wymienit réwniez oswiadczenia i dokumenty, jakie wykonawcy
winni przediozy¢ dla udokumentowania ich spelnienia. Specyfikacja Istotnych warunkow
zamdwienia podaje w punkcie 6 opis warunkéw udziatu w postepowaniu oraz sposob oceny
ich spetnienia w oparciu o dokumenty wymienione w punkcie 7 SIWZ, zawierajgce wykaz
dokumentéw jakie majg dostarczy¢ wykonawcy dla potwierdzenia spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Osobno w punkcie 8 SIWZ, zamawiajacy zawart wykaz oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie wymagan jakosciowych i parametrow okreslonych w tabeli
zalgcznika nr 13, ktore nalezy dotaczy¢é do oferty, zgodnie z przepisami 8§ 3 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty moga byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 87 poz. 605 ze zm.), gdzie w podpunkcie 2 wymienione jest
zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajgce, ze dostarczone
produkty odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacjom technicznym.

Wiasnie Ow wykaz zawiera kwestionowane przez odwotujgcego dokumenty,
dotyczgce wiasciwosci nawierzchni z trawy sztucznej oraz nawierzchni poliuretanowej,
miedzy innymi: aprobate lub rekomendacje ITB lub inny dokument wydany przez instytucje
uprawniong do badania i certyfikowania wyrobéw potwierdzajace, ze nawierzchnia posiada
wymagane parametry.

Izba stwierdza, iz zarzuty protestu, podtrzymane w odwotaniu, odnosza sie do
dokumentéw poswiadczajacych, iz oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego oraz odnoszg sie do okreslenia wymagan technicznych
przedmiotu zamowienia: budowy, ksztaltu widkna sztucznej trawy, wkasciwosci nawierzchni
poliuretanowych w zakresie odpornosci na rozcigganie i na uderzenia.

Zatem od rozstrzygniecia protestu, opartego na tego rodzaju zarzutach, odwotanie
nie przystuguje. Bezzasadnie odwotujacy wywodzit, iz ztozyt protest na warunki udzialu w
postepowaniu i sposéb oceny ich spetnienia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp i w 8 1 powotanego wyzej rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, ktorego

oddalenie uprawnialby do zlozenia odwolania na podstawie art. 184 ust. la pkt 2 jako



dotyczacych opisu sposobu oceny spetlienia warunkéw udzialu w postepowaniu,

odnoszacych sie do osoby wykonawcy, a nie do przedmiotu zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza zobligowana byta z urzedu odrzuci¢ odwotanie z przyczyn
formalnych, okreslonych w art. 187 ust. 4 pkt 8 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie, o czym orzekta postanowieniem na
podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655; z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz. 1420; poz. 227
poz. 1505, z 2009 r. Ne 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545, Nr 91, poz. 742) na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



