Sygn. akt: KIO/UZP 514 /08

WYROK

z dnia 9 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Luiza Lamejko

Marek Kole $nikow

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez POLCOURT S.A. ul. Generata Zaj gczka 11, lok. C7, 01-510 Warszawa
od rozstrzygniecia przez Akademi e Wychowania Fizycznego i Sportu im. J edrzeja
Sniadeckiego ul. Kazimierza Goérskiego 1, 80-336 Gda nsk protestu z dnia
14 maja 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno $ci opisu przedmiotu

zamowienia



2. kosztami

postepowania obcigza Akademie Wychowania Fizycznego i Sportu

im. Jedrzeja Sniadeckiego ul. Kazimierza Gérskiego 1, 80-336 Gda  nisk

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 ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A. ul. Generala Zaj aczka
11, lok.C7, 01-510 Warszawa,;

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Akademie Wychowania
Fizycznego i Sportu im. J edrzeja Sniadeckiego ul. Kazimierza Gorskiego

1, 80-336 Gdansk na rzecz POLCOURT S.A. ul. Generata Zaj aczka 11,
lok.C7, 01-510 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

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

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

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

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez

Zamawiajacego — Akademie Wychowania Fizycznego i Sportu im. Jedrzeja Sniadeckiego

na "Modernizacje stadionu lekkoatletycznego — etap 1", opublikowanym w dniu 07.05.2008r.

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 94836, w ktorym specyfikacja istotnych warunkéw

zamdwienia (d

alej SIWZ) zostata zamieszczona na stronie internetowej w dniu 07.05.2008r. ,

Odwolujacy pismem z dnia 14.05.2008r., doreczonym Zamawiajgcemu faksem w dniu

14.05.2008r.,

zas w formie pisemnej 19.05.2008r., ztozyt protest na tres¢ SIWZ, tj. na

okreslenie charakterystyki nawierzchni syntetycznej w sposob, ktéry utrudnia uczciwg

konkurencije.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1-3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp.

Odwotujacy zazadat modyfikacji SIWZ poprzez:

1. rezygnacje z wymogu, aby nawierzchnia wykonywana byla z wykorzystaniem
granulatu EPDM pochodzgacego z produkcji pierwotnej, a takze z wymogu, aby
nawierzchnia posiadata w petnym przekroju jednolitg barwe,

2. dopuszczenie  wszystkich  nawierzchni  poliuretanowych  wykonywanych
w technologii wylewnej (tzw. peten poliuretan)

oraz uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jezeli

spetnienie powyzszych zadan jest prawnie niedopuszczalne.

W __uzasadnieniu protestu Odwoltujacy wskazal, ze Zamawiajacy zazadat, aby

nawierzchnia byla wykonywana 2z __wykorzystaniem granulatu EPDM pochodzacego

Z produkciji_pierwotnej, a takze posiadata jednolitg _barwe, co narusza zakaz opisywania

przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencije,
w szczegOlnosci poprzez okreslenie cech wskazujgcych na jednego producenta, a takze
w sposéb nadmiernie rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajacego, a przez to
bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia.

Odwotujacy podnidst, ze wymogi te nie majg zadnego znaczenia z punktu widzenia
celow Zamawiajacego, rezygnacja z tych wymogéw nie wptywa na pogorszenie jakosci czy
funkcjonalnosci nawierzchni, a wskazujg na technologie wykonania konkretnej nawierzchni,
tj. CONIPUR firmy CONICA.

Podniést takze, ze dopuszczenie nawierzchni réwnowaznych, przy takim opisie
przedmiotu zamoéwienia, jest pozorne, poniewaz wykonawca, chcac zaoferowac inng
nawierzchnie, musiatby zaoferowac jej wykonanie sprzecznie z kartg techniczng producenta,
co z kolei jest niedopuszczalne z punktu widzenia pkt. 3 wymagan Zamawiajacego
dotyczacych nawierzchni tiret 11 SIWZ. W ocenie Odwolujgcego rozwigzaniem
réwnowaznym jest dopuszczenie zastosowania wypetienia przy uzyciu granulatu SBR
i EPDM, ktore to rozwigzanie jest oferowane przez wszystkich uznanych producentéw
nawierzchni z petnego poliuretanu.

Odwotujacy podkreslit takze, ze wskazane wymogi nie sg w jakimkolwiek stopniu
uzasadnione, a to oznacza, ze opis przedmiotu zamodwienia stanowi naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO o sygnaturze

akt KIO/UZP/270/08 w ktérym stwierdzono: ,wskazanie konkretnego produktu jednego



producenta zostato utrzymane, mimo dopisania parametrow rownowaznosci, a to przez (...)
oczekiwanie jednorodnego wypetnienia” i w ktérym stwierdzono konieczno$¢ dopuszczenia

jako rownowaznego wypetnienia granulatem SBR i EPDM.

Jako uzasadnienie swojego interesu prawnego Odwotujacy wskazat fakt, ze
postanowienia SIWZ zostaly sformutowane w taki sposob, ze nie jest mozliwe zlozenie przez

niego oferty, a tym samym uzyskanie zamowienia.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 21.05.2008r., ktére doreczono Odwotujacemu
faksem w tym samym dniu, Zamawiajgcy protest rozstrzygngt poprzez jego formalne
uwzglednienie.

Zamawiajgcy postanowit wprowadzi¢ do tresci ogloszenia i SIWZ zmiany, tj.
pkt 4 Ogtoszenia str. 2 i pkt 3 SIWZ str. 2 w pozycji ,Wymagania Zamawiajgcego dotyczace
nawierzchni” zmieni¢ zapis:
~wykonywana bezposrednio na placu budowy, 2z wykorzystaniem granulatu EPDM
pochodzacego w produkcji pierwotnej, potaczonego lepiszczem poliuretanowym”
na zapis:
~wykonywana bezposrednio na placu budowy, z wykorzystaniem wypelniacza EPDM
potaczonego lepiszczem poliuretanowym”,

W Zatgczniku 1 do SIWZ ,opis przedmiotu zamoéwienia — ,Specyfikacja techniczna” ,B-07
Nawierzchnia syntetyczna poliuretanowa” w pozycji 2 ,Charakterystyka nawierzchni” zmieni¢
zapis”

~wykonywana bezposrednio na placu budowy z granulatu EPDM pochodzacego z produkcji
pierwotnej, potaczonego lepiszczem poliuretanowym”

na zapis:

~wykonywana bezposrednio na placu budowy, z wykorzystaniem wypetniacza EPDM
potaczonego lepiszczem poliuretanowym”.

Zamawiajgcy postanowit takze usungC zapis ,posiadajgca w petnym przekroju jednolitg
barwe”.

W __uzasadnieniu _rozstrzygniecia _protestu Zamawiajgcy stwierdzit, ze wobec

powyzszych zmian dalszy zarzut dotyczacy utrudnienia uczciwej konkurencji bedzie
nieuzasadniony, a protestujgcemu i innym wykonawcom zmiany dajg mozliwos¢ ubiegania
sie 0 uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego. Zamawiajacy wskazal, ze
wymagania Zamawiajgcego dotyczace nawierzchni wykonanej w technologii petnego
poliuretanu z wykorzystaniem wypetniacza EPDM spetnia kilku producentéw miedzy innymi
BEYNON, CONICA, FIELDTURF TARKETT, HERCULAN, POLYTAN.



W dniu 26.05.2008r. pismem z tego samego dnia, z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych poprzez jego nadanie w placéwce pocztowej operatora publicznego,
podtrzymujac zadania zawarte uprzednio w protescie z wytaczeniem zgdania dotyczacego,
aby nawierzchnia posiadata w petnym przekroju jednolitg barwe.

Odwotujacy wskazatl, ze Zamawiajacy jedynie pozornie uwzglednit protest i pozornie
dopuscit nawierzchnie poliuretanowe wykonywane w technologii wylewnej, tzw. peten
poliuretan. Podat, ze zdecydowana wiekszos¢ nawierzchni z peinego poliuretanu wymaga
zastosowania granulatu SBR jako wypetniacza oraz granulatu EPDM jako ostatniej zasypki
nawierzchni. Tak tez sg wykonywane nawierzchnie firm wskazanych przez Zamawiajgcego
W rozstrzygnieciu protestu.

Odwotujacy powtdrzyt argumentacje zawartg uprzednio w protescie.

Na podstawie opisanego stanu faktycznego, zebranego materialu dowodoweqo,

tl. dokumentacji postepowania, w tym dokumentacji zlozonej na rozprawie, a takze na

podstawie stanowisk i o$wiadczen stron, ztozonych w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby

ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do zlozenia protestu i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie
zarzutu opisu przedmiotu zamoéwienia w sposoOb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje oznaczaloby, Zze swoim dziataniem Zamawiajacy mogiby pozbawic¢

Odwotujgcego mozliwosci ztozenia oferty, a tym samym uzyskania zamoéwienia.

Kwestig sporng pomiedzy stronami jest, czy poprzez opis przedmiotu zamowienia,
dopuszczajacy jedynie tych wykonawcow, ktorzy oferujg nawierzchnie poliuretanowa,
wykonang w technologii wylewanej z wykorzystaniem granulatu EPDM, Zamawiajacy nie
ograniczyt konkurencji i pozbawit Odwotujgcego mozliwosci ztozenia oferty, a tym samym

uzyskania zamowienia.

Fundamentalng zasadg udzielania zamoéwien publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Szczegl6lne znaczenie tej zasady
potwierdza przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ktory zakazuje nie tyko opisywania przedmiotu
zamdwienia w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencije, ale takze w sposéb, ktory mogiby
te konkurencje utrudniac.

Sktad orzekajacy Izby z jednej strony uznaje prawo Zamawiajgcego do takiego opisu

przedmiotu zamowienia, ktéry zapewni nabycie oczekiwanej dostawy, ustugi czy roboty



budowlanej, odpowiadajgcych jego potrzebom tak co do ilosci, jak i jakosci, z drugiej strony
uznaje, ze w interesie samego Zamawiajgcego jest, aby opis pozwalat na zaoferowanie
dostaw, ustug lub robo6t budowlanych przez jak najwiekszg liczbe wykonawcow, co stwarza
lepsze warunki optymalizacji zakupu i jego realizaciji.

To wilasnie postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego ma wytonié¢
wykonawce oferujgcego najlepszy produkt, a Zamawiajagcemu wolno wykonawce wybierac
z wykorzystaniem instrumentoéw przewidzianych w ustawie Prawo zamowieh publicznych
w postaci wymogdébw minimalnych oraz kryteriow oceny oferty, ktére pozwolg mu
sklasyfikowac¢ oferowane produkty i zakupi¢ produkt najlepszy.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy utrzymat dla nawierzchni wyméog
wykorzystania granulatu EPDM, o czym, jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego w toku
rozprawy, przesadzity dotychczasowe doswiadczenia kadry trenerskiej Zamawiajgcego,
ktéra negatywnie ocenia nawierzchnie z wykorzystaniem granulatu SBR pod katem jej
sprezystosci, odpornosci na starzenie sie i wydzielanego zapachu.

Zamawiajgacy, poza wkasnym przekonaniem, nie przywotatl jednak argumentéw, ktore
swiadczylyby o tym, ze problemy z dotychczasowg nawierzchnig, wykorzystujacg granulat
SBR zwigzane byly ewidentnie z rodzajem zastosowanego granulatu, a nie na przykiad
Zz bledami popetnionym przez 6wczesnego wykonawce nawierzchni, czy tez z innymi
jeszcze bledami. Nie przekonaly =zatem sktadu orzekajgcego Izby podstawy
zakwestionowania przez Zamawiajgcego waloréw nawierzchni z wykorzystaniem granulatu
SBR. Wydaje sie, ze gtownie przez pryzmat tych subiektywnych doswiadczen Zamawiajacy
probuje uzasadnia¢ swoje obecne oczekiwania odnosnie przedmiotu zamoéwienia.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby opinii kadry trenerskiej, czyli innymi stowy opinii
samego Zamawiajacego nie mozna przyznac roli rozstrzygajagcej co do wkasciwosci roznych
rodzajow nawierzchni, cho¢ beda one cenne z punktu widzenia parametrow, ktére nalezy
bra¢ pod uwage przy rankingu oferowanych produktow.

Zamawiajacy, za kluczowe dla jego potrzeb, wskazat trzy parametry nawierzchni:
sprezystos¢, odpornos¢ na starzenie sie i zapach. Dla skiadu orzekajgcego nie jest
zrozumiatym pominiecie innych, wydawaloby sie podstawowych, cech nawierzchni, jak
choéby wytrzymatosé na zerwanie czy odpornosé na $cieranie.

Z przedstawionych przez Zamawiajgcego na rozprawie zestawien poréwnawczych
wiasciwosci obu rodzajéw granulatow wynika tyle tylko, ze np. wytrzymatos¢ na zerwanie,
odpornos¢ na scieranie jest w przypadku SBR lepsza niz w przypadku EPDM, zas
odporno$¢ na czynniki atmosferyczne, sprezystos¢ jest lepsza w przypadku EPDM
(zestawienie Woburg), choé¢ juz w innym zestawieniu sprezysto$¢ obu materialdbw oceniona

jest tak samo (zestawienie Artemis).



W ocenie skladu orzekajacego Izby ocena samego granulatu nie moze
automatycznie przeklada¢ sie na ocene catej nawierzchni. Swiadczy o tym fakt, Zze choé
odpornos¢ na starzenie sie w przypadku granulatu EPDM jest oceniona wg Instytutu
Inzynierii Materiatdw Polimerowych i Barwnikbw z Torunia na doskonata, zas$ granulatu
Z opon na znacznie nizsza, to nie mozna stwierdzi¢, ze nawierzchnia z SBR jest pod tym
wzgledem gorsza od nawierzchni z EPDM, a to dlatego, ze bezwzgledng cechg nawierzchni
zadanej przez Zamawiajgcego, a nie kwestionowang przez Odwotujgcego jest, aby warstwa
zewnetrzna byla wykonana z granulatu EPDM.

Jak wskazano w opinii wczesniej przywotanego Instytutu, odpornos¢ na starzenie sie
granulatu gumowego ma istotny wptyw na trwalos¢ obiektu w przypadku stosowania
granulatu w jego warstwie zewnetrznej, co jak wyzej wskazano, nie odnosi sie do
przedmiotowego postepowania.

Ocena granulatu EPDM i granulatu z opon z punktu widzenia wydzielania zapachéw
nie jest w tejze opinii rozstrzygajaca, poniewaz stwierdzono w niej tylko, ze zapach w
przypadku EPDM zalezy od doboru sktadnikéw bezzapachowych, zas w przypadku opon od
odpadoéw gumowych.

Trzecia z istotnych dla Zamawiajacego cech sprezystosé jest réznie oceniana przez
rézne podmioty, co wskazano juz wyze;j.

Sktad orzekajacy wzigt takze pod uwage fakt, ze projektant dokumentacji tego
postepowania uznat koniecznos¢ (uzyt zwrotu nalezatoby dopusci¢) dopuszczenia zarGwno
granulatu SBR, jak i EPDM. Skiad orzekajacy podziela w tym miejscu stanowisko KIO
wyrazone w wyroku o sygnaturze akt KIO/UZP 270/08, tj. ze wybor co do rodzaju granulatu
zastrzezony byt dla wykonawcéw, a nie dla Zamawiajacego.

Sam Zamawiajacy, poprzez zadanie, aby oferowana nawierzchnia posiadata
certyfikat IAAF, potwierdza role tej organizacji, a tym samym jej ustalen.

Sktad orzekajacy lzby uznat wiec za zasadne przyjecie zalozenia, ze wszystkie
nawierzchnie posiadajace certyfikat IAAF winny by¢ uznawane jako te, ktore spetniajg co
najmniej wymagania minimalne dla nawierzchni sportowych.

Przyjecie przez Zamawiajacego, iz z punktu widzenia kluczowych dla niego cech,
nawierzchnia z wykorzystaniem granulatu EPDM jest lepsza niz nawierzchnia
z wykorzystaniem granulatu SDR nie znalazio potwierdzenia w materiatach, ktére sam
Zamawiajacy przedstawit. Zamawiajgcy nie wykazat zatem ani ,wyzszosci” cech jednej
nawierzchni nad druga, ani nie wykazat, ze wyartykulowane przez niego obawy co do
nawierzchni SBR sg obiektywnie uzasadnione.

Wobec  uprawdopodobnienia  zarzutu  opisania  przedmiotu  zamowienia
w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje sklad orzekajacy Izby uznat, ze

Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 29 ust. 2 ustawy Pzp i dzialajac



na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nakazat powtdrzyé czynnos¢ opisu przedmiotu
zamowienia.

Modyfikacja SIWZ polega¢ winna na dopuszczeniu nawierzchni z wykorzystaniem
granulatu SBR.

Jednoczesnie skiad orzekajacy lzby uznat, ze zarzut naruszenia art. 29 ust 1 i 3

ustawy Pzp nie zostat wykazany.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczes$nie tez sktad orzekajacy Izby, uwzgledniajgc tres¢ 8 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 odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznat za uzasadnione

koszty Odwotujacego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



