Sygn. akt: KIO 2142/21, KIO 2144/21

WYROK

z dnia 4 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2021 roku w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2021 roku przez
wykonawcow - Odwotujgcych:
1) I. S. prowadzaca dzialalno§¢ gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT l. S. z siedziba
w Dabrowie Goérniczej (KIO 2142/21);
2) BSG Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zgierzu
(KIO 2144/21)

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Cztuchoéw, z siedzibg w Cztuchowie

przy udziale wykonawcow:

A. G. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg BELLSPORT G. L. z
siedzibg w Bytomiu, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2142/21 po stronie Odwotujgcego;

B. BSG Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Zgierzu, zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2142/21 po stronie
Odwotujgcego;

C. P. D. prowadzacy dziatalnosé gospodarczag pod firmg DABRO-BAU FIRMA
HANDLOWOUSLUGOWA P. D., z siedzibg w Swidnicy zgtaszajgcy przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2142/21 po stronie Odwotujgcego;

D. Solid-Stet Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa
z siedzibg w Szczecinie, zgtaszajgca przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt: KIO 2142/21 po stronie Odwotujgcego;



E.

I. S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsigbiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT l. S. z siedzibag
w Dabrowie Gérniczej, zgtaszajgca przystapienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 2144/21 po stronie Odwotujgcego;

EVERSPORT Spétka =z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie, zgtaszajagcy przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 2142/21 i KIO 2144/21 po stronie Zamawiajgcego;

G. TAMEX Obiekty Sportowe Spoétka Akecyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgca

przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2142/21 i KIO 2144/21

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala oba odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych — I. S. prowadzaca dziatalnos$é

3.1.

3.2.

3.3.

gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |I. S. z

siedzibg w Dabrowie Goérniczej (KIO 2142/21) oraz BSG Spoétke z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zgierzu (KIO 2144/21) i:

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych — |. S. prowadzaca
dzialalnosé¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Wielobranzowe
GRETASPORT |I. S. z siedzibg w Dabrowie Gérniczej (KIO 2142/21) oraz BSG
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zgierzu (KIO 2144/21)
tytutem wpiséw od odwotan, odpowiednio po 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu
tysiecy ztotych zero groszy);

zasgdza od Odwotujgcego |. S. prowadzacej dziatalnosé gospodarczg pod firma
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT |. S. z siedzibg w Dabrowie
Goérniczej na rzecz Zamawiajgcego — Gminy Miejskiej Cztuchéw z siedzibg w
Czluchowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika;

zasgdza od Odwotujgcego BSG Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Zgierzu na rzecz Zamawiajgcego — Gminy Miejskiej Cziuchéw z
siedziba w Czluchowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset

ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2142/21, KIO 2144/21
UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 2142/21

Zamawiajgcy: Gmina Miejska Czluchow z siedzibg w Czluchowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie podstawowym pod nazwa:
.Przebudowa kompleksu lekkoatletycznego na stadionie OSiR w Cztuchowie”.

Dnia 19 lipca 2021 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 505 ust. 1, art. 513, art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt wykonawca prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod
firmg  Przedsiebiorstwo  Wielobranzowe  GRETASPORT |I. S. z  siedzibg
w Dabrowie Goérniczej (dalej jako ,Odwotujgcy”). Odwotanie dotyczy modyfikacji tresci SWZ,
ktora zostata dokonana w dniu 13 lipca 2021 roku. Ogtoszenie o zamowieniu pierwotne:
2021/BZP 00095382/01, o zmianie: 2021/BZP 00112851/01.

Termin na zlozenie odwotania zostat zachowany. Wpis od odwotania w kwocie
stosownej zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Odwotujgcy, zgodnie z trescig art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat kopie odwotania do
Zamawiajgcego w dniu 19 lipca 2021 roku.

W ocenie Odwotujgcego dokonane zmiany tresci SWZ catkowicie eliminujg mozliwos¢
uzyskania punktéw w kryteriach oceny ofert, takich jak ,jako$¢” oraz ,ilos¢ obiektow” przez
jakichkolwiek Wykonawcéw, ktorzy nie zaoferujg tylko jednej nawierzchni producenta
CONIPUR SW. Odwotujgcy uwaza, ze doszto do naruszenia:

1. zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania Wykonawcéw i zasady
proporcjonalnosci poprzez opisanie kryterium oceny ofert jakim jest ,jako$¢ — parametry
jakosciowe i techniczne oferowanej nawierzchni” w sposéb wskazujgcy rozwigzania
konkretnego producenta, pomimo uznania przez Zamawiajgcego, ze parametry oferowane
przez nawierzchnie Odwotujgcego sg ,rébwnowazne”, a tym samym posiadajg te same
wiasciwosci co nawierzchnia CONIPUR SW, za$ nie istnieje zaden dokument czy badanie,
z ktérego wynikatoby Zze premiowane przez Zamawiajgcego parametry techniczne sa
obiektywnie parametrami ,lepszymi”,

2. zasady uczciwej konkurencji, réwnego traktowania Wykonawcow i zasady
proporcjonalnosci poprzez opisanie kryterium oceny ofert jakim jest ,los¢ obiektow
wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu ,Sandwich” (SW), ktére uzyskat
Swiadectwo PZLA”, mimo ze jest to kryterium dotyczgce wtasciwosci Wykonawcy, a nie

dotyczgce przedmiotu zaméwienia.



Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 242 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez postawienie kryterium oceny ofert, tj. kryterium
.Jjakos¢ — parametry jakosciowe i techniczne oferowanej nawierzchni” w sposéb, ktéry nie
premiuje faktycznie produktu ,lepszego” poprzez opisanie konkretnych parametrow
technicznych, a wytacznie produkt konkretnego producenta, ktory jest produktem tozsamym
Z nawierzchnig oferowang przez Odwotujgcego, a zatem nie istniejg zadne obiektywne
przyczyny dla wybrania przez Zamawiajgcego konkretnych parametréw nawierzchni
CONIPUR SW i przyznawania za nie dodatkowych punktéw w procesie oceny ofert,

- art. 241 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez postawienie kryterium oceny ofert, tj. kryterium ,ilo$¢
obiektow wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu ,Sandwich” (SW), ktére
uzyskat swiadectwo PZLA”, ktore jest kryterium dotyczacym wiasciwosci Wykonawcy, nie
zas dotyczacym witasciwosci przedmiotu zaméwienia — a co za tym idzie jest kryterium
niedopuszczalnym.

Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ poprzez zmiane kryteridw oceny
ofert w nastepujgcy sposéb:

1) catkowite usuniecie nastepujgcych kryteriow:

- jakos¢ — parametry jakosciowe i techniczne oferowanej nawierzchni,

- ilos¢ obiektow wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu ,Sandwich” (SW),
ktére uzyskat swiadectwo PZLA,

3. przywrdcenie kryterium ,okres udzielonej gwaranciji jakosci” do poziomu 40% , tj. jak przed
modyfikacjg z dnia 13 lipca 2021 roku;

4. zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze jest jednym z Wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie,
oraz dysponujgcym nawierzchnig spetniajgcg wszystkie wymagania Word Atletics (,WA”)
oraz PLZA konieczne dla uzyskania swiadectwa stadionu klasy IV B, ktéry chce ztozy¢ oferte
w przedmiotowym postepowaniu. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdéw ustawy Pzp,
skutecznie to uniemozliwia, narazajgc Odwotujgcego na wymierng szkode polegajgcg na
utracie szans biznesowych w postaci pozyskania zamdwienia. Gdyby na obecnym etapie
Zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp i nie opisat kryteriow oceny ofert poprzez
wskazanie parametrow technicznych konkretnej nawierzchni, ktéra nie jest nawierzchnig
obiektywnie lepszg jakosciowo, to Wykonawca mogiby realnie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia bez utraty juz na samym poczatku znacznej ilosci punktow w kryteriach, ktére

zostaty sformutowane wytgcznie pod jednego Wykonawce. Odwotujgcy dziatajgc na rynku
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zwigzanym z budowg obiektdw sportowych od kilkunastu lat posiada wiedze, Ze istnieje
szereg nawierzchni spetniajgcych wymagania World Athletics i PZLA, ktére jakosciowo nie
odbiegajg od nawierzchni CONIPUR SW - a tylko taka nawierzchnia moze otrzymaé
dodatkowe punkty w kryteriach ,jakos¢” oraz tylko konkretny Wykonawca moze otrzymacé
punkty w kryterium ,ilos¢ obiektow wykonanych”.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazano, ze Zamawiajgcy w dniu 25 czerwca
2021 roku wszczat postepowanie publikujgc ogtoszenie i specyfikacie warunkow
zamowienia. Przedmiotem zamowienia jest robota budowlana polegajgca na przebudowie
kompleksu lekkoatletycznego na stadionie OSIiR w Cziuchowie. Zgodnie z trescig
specyfikacji zamowienie obejmuje ,wykonanie stadionu lekkoatletycznego wraz
z urzgdzeniami lekkoatletycznymi i boiskiem pitkarskim wewnatrz biezni. Projektowany obiekt
sportowy stuzyt bedzie spotecznosci miasta Cziuchowa i okolic, a w szczegdlnosci
zawodnikom z miejscowych kluboéw sportowych oraz do organizacji zawodow
lekkoatletycznych”.

W dniu 30 czerwca 2021 roku Odwotujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci i zaniechan
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego polegajgcych na sporzgdzeniu Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy
i ograniczajgcy uczciwg konkurencje poprzez taki dobor parametréw, ktéry charakteryzuje
konkretne rozwigzanie konkretnego producenta i konkretny produkt, co uniemozliwiato
Odwotujgcemu ztozenie konkurencyjnej oferty, pomimo posiadania nawierzchni syntetycznej
biezni gwarantujgcej uzyskanie przez wybudowany stadion kategorii IV B, tj. spetniajgcej cel
Zamawiajgcego okres$lony jako ,uzyskanie dla przedmiotowego obiektu — stadionu kategorii
IV B swiadectwa dla obiektu lekkoatletycznego Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki — World
Athletics (WA)".

W dniu 13 lipca 2021 roku Zamawiajgcy zmodyfikowat treS¢ SWZ, w ten sposéb, ze
m.in. dopuscit zastosowanie nawierzchni o parametrach rownowaznych wzgledem
parametrow okreslonych w dokumentacji projektowej, spetniajgcych nastepujgce kryteria:

- grubos¢: min. 13mm

- wytrzymato$¢ na rozcigganie 20,86MPa

- wydtuzenie przy rozcigganiu 277%

- wspotczynnik tarcia TRRL: 65

- odksztatcenie pionowe 23°C: 0,6-2,5

- pochtanianie wstrzgsow w temp. 23°C: 35-50%

- wytrzymatos¢ na rozdzieranie (N) — brak wymagan
- wspétczynnik tarcia kinetycznego:

nawierzchnia sucha (min. — max.) — brak wymagan



nawierzchnia mokra (min. — max.) — brak wymagan

- twardos¢ Shore’a typ A: brak wymagan

- odpornos¢ na zmienne cykle hydrometryczne:

Zmiana masy po badaniu (%) — brak wymagan

zmiana wytrzymatosci na rozcigganie (%) — brak wymagan

zmiana wydtuzenia przy zerwaniu (%) — brak wymagan

- §cieralnos¢ aparatem Stuttgart (mm) — brak wymagan

- zmiana wymiaréw po dziataniu podwyzszonej temperatury 60°C — brak wymagan
- dopuszczenie wartosci dla cynku (Zn) na poziomie <5mg/l.

Zamawiajgcy zmodyfikowat takze zakres wymaganych dokumentéw, zgodnie
z zarzutami Odwotujgcego. Oznacza to, ze Zamawiajgcy uznat w catosci odwotanie
Odwotujgcego — czym de facto przyznat, ze pierwotnie opisat przedmiot zamdwienia
w sposdb ograniczajgcy konkurencyjnos¢ postepowania i wskazujgc na jedng konkretng
nawierzchnie, bez zadnego uzasadnienia, ktore wynikatyby z wymagan Polskiego Zwigzku
Lekkiej Atletyki i World Athletics, ani jakichkolwiek innych obowigzujgcych dokumentow,
w tym normy PN EN 14877:2014-02 wtasciwej dla nawierzchni sportowych.

Odwotujgcy zauwazyt jednak, ze dopuszczenie nawierzchni Odwotujgcego zostato
dokonane w sposob wylgcznie pozorny — gdyz Zamawiajgcy jednoczesnie dokonat
modyfikacji SWZ poprzez zmiane kryteriow oceny ofert w taki sposoéb, aby punkty w obu
dodanych kryteriach otrzymat wylgcznie jeden Wykonawca z jedng opisang pierwotnie
w specyfikacji nawierzchnig. Zamawiajagcy wskazat, bowiem, ze przy wyborze
najkorzystniejszej oferty, bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami oceny ofert (Rozdziat
XVII):

1. Cena oferty (60%)

2. Okres udzielonej gwarancji (10%)

3. Jakos¢ — parametry jako$ciowe i techniczne oferowanej nawierzchni (15%)

4. llos¢ obiektéw wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu ,Sandwich”

(SW), ktore uzyskaty Swiadectwo PZLA (15%).

W ramach oceny parametrow jakosciowych i technicznych Zamawiajgcy dopuscit
zastosowanie nawierzchni spetniajgcej obowigzujgce wytyczne WA i PZLA oraz normy PN
14877:2004-02 zgodnie z parametrami nawierzchni opisanymi w rozdziale IV SWZ. Ocenie
zostang poddane zaproponowane przez Wykonawce parametry jakosciowe i techniczne
oferowanej poliuretanowej nawierzchni sportowej typu ,Sandwich” (SW), wedtug ponizszych
wymagan:

1. - grubos¢: min. 13mm

2. - wytrzymatos¢ na rozcigganie 0,56 — 0,70 Mpa



3. - wydtuzenie przy rozcigganiu 43 - 58%

4. - wspoifczynnik tarcia TRRL: 50 - 53

5. - odksztatcenie pionowe 23°C: 1,7-2,1

6. - pochfanianie wstrzgséw w temp. 23°C: 36-38%
Zaoferowanie nawierzchni, ktérej parametry jakosciowe i techniczne nie mieszczg sie we
wskazanych przedziatach otrzyma 0 pkt.
Kryterium bedzie oceniane na podstawie zatgczonego do oferty kompletnego raportu
z badan IAAF wykonanego w celu uzyskania aktualne goi certyfikatu produktowego,
wykonanego przez niezalezne laboratorium posiadajgce akredytacje, potwierdzajgcego
wymagania w zakresie okreslonych parametrow oferowanej nawierzchni poliuretanowe;.
Brak zafgczenia dokumentoéw do oferty lub zatgczenie innych niz zgdane spowoduje
naliczenie O pkt.

Odwotujgcy przedstawit w ujeciu tabelarycznym zaleznosci wymaganych
w dokumentacji postepowania parametrow funkcjonalnych — w odniesieniu do wymagan WA
i PZLA oraz normy PN EN 14877:2014-02. Z tego zestawienia wynika, ze tylko nawierzchnia
CONIPUR SW moze otrzymac punkty w tym kryterium. Dzieje sie tak z uwagi na to, ze
pierwotnie Zamawiajgcy dopuscit wytgcznie nawierzchnie CONIPUR SW, zas modyfikujgc
SWZ na skutek odwotania Odwotujgcego dopuscit parametry okreslone szczegdtowo przez
Odwotujgcego, ktore sg parametrami wiasciwymi dla nawierzchni TETRAPUR Il S —
oznacza to, ze Zamawiajgcy dopuscit jako drugg nawierzchnie Odwotujgcego, nie zas
generalnie wszelkie pozostate nawierzchnie, inne niz CONIPUR SW spetniajgce normy oraz
wymagania PZLA/WA, gdyz nie opisat parametréw positkujgc sie normg — a wiasnie
wskazanymi przez Odwotujgcego parametrami jego nawierzchni. Z tego wynika, ze
w postepowaniu droge do ztozenia oferty otwartg majg tylko nawierzchnie TETRAPUR III S
oraz CONIPUR SW - zas z tych dwdch nawierzchni tylko jedna otrzyma punkty w kryterium
Jakos¢” z waga 15%. Jest to takie postawienie kryteriow, ktére w praktyce premiuje nie
produkt lepszy — a po prostu produkt konkretnego Wykonawcy.
Kryterium jakosciowe wprowadzone przez Zamawiajgcego nie ma nic wspolnego

z jakkolwiek pojmowang ,jakoscig” skoro sam Zamawiajgcy w tresci modyfikacji SWZ
wskazat, ze ,dopuszcza zastosowanie nawierzchni o parametrach rownowaznych wzgledem
parametrow okreslonych w dokumentac;ji projektowej” — czym wskazat, ze parametry opisane
w SWZ (wlasciwe dla systemu CONIPUR SW) sg parametrami réwnowaznymi do
parametrow systemu TETRAPUR Ill S — tj. nie lepszymi/gorszymi, a réwnowaznymi.
Rownowazno$¢ oznacza mozliwo$¢ zaoferowania przez Wykonawce produktow o innych
znakach towarowych, patentach Ilub pochodzeniu, natomiast o takich samych

wiasciwosciach wymaganych przez Zamawiajgcego.



Zamawiajacy sam uznat réwnowaznos¢ produktu Odwotujgcego, a nastepnie tak
skonstruowat kryterium oceny ofert, aby spetniata je tylko nawierzchnia CONIPUR SW
(wiedzgc, ze w postepowaniu oferte mogg ztozy¢ wytgcznie Wykonawcy z dwoma opisanymi
wyzej nawierzchniami), Zamawiajgcy wprost wskazat, ze preferuje i dgzy do tego, aby
postepowanie wygrat tylko jeden okreslony Wykonawca, ktéry zaoferuje nawierzchnie
producenta CONICA i otrzyma na samym starcie 15% wiecej punktéw w procesie badania
ofert niz Odwotujacy, ktory w tym zakresie (aby w ogdle méc konkurowaé) zmuszony bedzie
obnizy¢ cene oferty co najmniej o opisywane 15%, co powodowa¢ moze nierentownosc
catego przedsiewziecia dla Odwotujgcego.

Dodatkowo Odwotujgcy zauwazyt, ze nie istniejg zadne obiektywne badania czy
opinie, ktore wskazywatyby na to, ze parametry punktowane przez Zamawiajgcego sg
parametrami lepszymi. Wrecz przeciwnie — zaréwno nawierzchnie o parametrach wtasciwych
dla produktu CONIPUR SW, jak i dla TETRAPUR Il S zgodne sg ze wszelkimi
w wymaganiami PZLA, WA oraz norm wifasciwych dla tego rodzaju nawierzchni. Nie ma
w tym zakresie zadnego racjonalnego uzasadnienia dla premiowania parametrow, ktérych
Jlepsza jakos¢” nie wynika z zadnych dokumentéw, badan czy opinii.

Zatem Zamawiajgcy dopuscit sie takiego sformutowania kryteriow oceny ofert, ktory
produkt ,oryginalny” premiuje, zas drugi (jedyny mozliwy do zaoferowania), tj. produkt
rownowazny skazuje na brak mozliwosci uzyskania punktacji w kryterium jako$ci, pomimo
tego, ze nie istnieje zadne uzasadnienie, dla ktérego parametry premiowane przez
Zamawiajgcego miatyby zosta¢ uznane za lepsze, gdyz zaréwno nawierzchnia CONIPUR
SW, jak i nawierzchnia TETRAPUR III S spetnia wszelkie wymagania jakosciowe i normowe

wiasciwe dla nawierzchni sportowych.

Kolejne kryterium dodane przez Zamawiajgcego modyfikacjg z dnia 13 lipca 2021
roku zostato sformutowane w ten sposéb, ze znaczenie ma nie ilos¢ obiektéw wykonanych
z nawierzchnig syntetyczng typu ,Sandwich” (SW), ktére uzyskaty swiadectwo PZLA, gdyz
w przy takim postawieniu warunku to Odwotujgcy miatby 9 obiektow, zas firma TAMEX
1 obiekt, a ma by¢ to ilo$¢ obiektéw wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu
~>andwich” (SW), ktére uzyskaly swiadectwo PZLA — i w takim zestawieniu Odwotujgcy nie
ma zadnych obiektow, zas firma TAMEX 1 obiekt.

Opisywana roznica jest o tyle istotna, ze nawierzchnia typu ,sandwich” bez wzgledu
na producenta jest ktadziona tak samo. Jesli Zamawiajgcy realnie chciatby premiowaé
Wykonawce, ktory ma doswiadczenie przy ktadzeniu nawierzchni typu ,sandwich”, to liczytby
w tym kryterium iloS¢ obiektdw wykonanych wiasnie takg technikg, a nie konkretnie

oferowang nawierzchnig. Jednakze sposob sformutowania kryterium jest po prostu po raz
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kolejny nastawiony wylgcznie na to, aby to oferta Wykonawcy oferujgcego produkt
CONIPUR SW mogta otrzymac jakiekolwiek punkty w tym kryterium.

Dla Odwotujgcego istotne jest takze, ze kryterium to jest niedopuszczalne z tego
wzgledu, ze odnosi sie do wtasciwosci Wykonawcy, zas formutowanie takich kryteriéw jest
niedopuszczalne na gruncie art. 241 ust. 3 ustawy Pzp, a ,zaakceptowanie przeciwnego
stanowiska prowadzitoby do wniosku, ze Zamawiajgcy posiada bezwzgledng swobode
wyboru Wykonawcy ze wzgledu na dowolnie obrang przez siebie ceche” (KIO 1688/15).
Powyzszy aspekt dotyczy Wykonawcy, a nie przedmiotu zaméwienia, tym samym jest to
kryterium podmiotowe, a nie przedmiotowe — i jako takie jest niedopuszczalne, gdyz ,cechy
Wykonawcy oceniane sg w toku badania warunkéw udziatu w postepowaniu i majg charakter
niestopniowalny (przekroczenie wymaganego progu wystarcza do udziatlu w postepowaniu)
lub kryteriach selekcji — stopniowalnej ocenie podmiotowej Wykonawcoéw stosowanej
w trybach dwustopniowych (W. Dzierzanowski [w:] L. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel,
M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, art. 241). ,Kryterium oceny ofert musi by¢ zwigzane z przedmiotem zamoéwienia. Tylko
takie kryterium pozwala bowiem na wybor oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wybiera
bowiem ,oferte najkorzystniejszg”, a nie ,najlepszego Wykonawce” (P. Wajcik [w:]
A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 241).

Ksztaltowanie poszczegolnych kryteriow oceny ofert nie jest dziataniem dowolnym
oraz musi mie¢ swoje uzasadnienie w istniejgcych potrzebach Zamawiajgcego, byc¢
zwigzane z przedmiotem zamodwienia, a same kryteria muszg stuzy¢é wyborowi oferty
najkorzystniejszej. To na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek dobrej znajomosci przedmiotu
zamowienia oraz przypisania poszczegolnym kryteriom wag, odpowiadajgcych ich znaczeniu
ekonomicznemu dla Zamawiajgcego. ,Jedynym dopuszczalnym kryterium, ktére w pewnym
sensie odnosi sie do sytuacji podmiotowej Wykonawcy, jest kryterium okreslone w art. 91
ust. 2 pkt 5 p.z.p., tj. kryterium zwigzane z organizacjg, kwalifikacjami zawodowymi
i doswiadczeniem os6b wyznaczonych do realizacji zamodwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy
wplyw na jakos¢ wykonania zamdéwienia. Zauwazenia wymaga jednak, ze kryterium to nie
stuzy ocenie wiasciwosci samego Wykonawcy (taka ocena moze by¢ dokonywana jedynie
w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu), ale ocenie potencjatu i kwalifikacji personelu
dedykowanego do wykonania zaméwienia, a mozliwos¢ jego zastosowania warunkowana
jest istnieniem znaczgcego wptywu wiasciwosci oséb, ktorymi Wykonawca dysponuje na
jakos¢ wykonania zamoéwienia” (KIO 203/20). Z takim wyjagtkiem nie mamy jednak do
czynienia w sprawie — a mimo to Zamawiajgcy sformutowat kryterium, ktére nie odnosi sie do

zadnego aspektu samego przedmiotu zamoéwienia — a wytgcznie do cech i wtasciwosci
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Wykonawcy — i to konkretnego Wykonawcy, ktérego Zamawiajgcy ,zatozyt’, ze chce wybraé
— i w praktyce prébuje zrobic¢ to juz na etapie tworzenia specyfikacji, nie za$ jak wymaga tego
rezim zamoéwien publicznych — w konkurencyjnym postepowaniu przetargowym.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy kierujgc sie specyfikg zamoéwienia oraz
potrzebg uzyskania zamoéwienia na jak najkorzystniejszych warunkach powinien starannie
rozwazy¢ czy ograniczy¢ kryteria oceny ofert tylko do parametru ceny czy uwzglednic
réwniez inne elementy, ktére mogg mie¢ wptyw na otrzymanie koncowego produktu. Dobor
takich kryteribw powinien pozostawaé w zwigzku z przedmiotem zamoéwienia oraz byé
proporcjonalny i uwzglednia¢ specyfike zamoéwienia, jak réwniez obowigzkiem
Zamawiajgcego jest wykazanie w sposéb wiarygodny, logiczny i spéjny, co bylo podstawag
takich, a nie innych wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego skutkujgcych
ograniczeniem czy eliminacjg konkurencji na rynku. Kazde takie ograniczenie czy eliminacja
konkurencji musi by¢ poddane szczegotowej analizie w okolicznosciach faktycznych
konkretnej sprawy, sytuacji Zamawiajgcego, faktycznego stopnia ograniczenia konkurencji,
przyczyny wprowadzenia ograniczen, a takze ich skutkow dla Wykonawcow dziatajgcych na
rynku (KIO 627/14).

Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie Wykonawcéw. Zamawiajgcy
dokonujgc opisu kryteriow oceny ofert postuzyt sie parametrami technicznymi, ktére nie sg
wymagane zadnymi wytycznymi, normami czy przepisami prawa, ktore wskazujg, ze
parametry te sg obiektywnie ,lepsze” i winny by¢ premiowane. Dodatkowo Zamawiajgcy sam
uznat, ze inne rozwigzania sg ,rownowazne”, a co za tym idzie majg tozsamg jakos¢ —
a mimo wszystko postawit kryterium w ten sposéb, aby wytgcznie jeden Wykonawca
otrzymat punkty w zakresie kryterium ,jakos¢”.

Dodatkowo w zakresie kryterium ,iloS¢ obiektéw” Zamawiajgcy postawit warunek
odnoszacy sie do cech Wykonawcy, nie zas do przedmiotu zamdéwienia - czym po raz
kolejny wskazat, Zze jego intencjg jest wybor konkretnego Wykonawcy w postepowaniu, nie
za$ przeprowadzenie postepowania w sposob konkurencyjny zmierzajgcy do wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wymogi Zamawiajgcego muszg zawsze wynika¢ z obiektywnie
uzasadnionych potrzeb zmierzajgcych do umozliwienia mu wyboru Wykonawcy, ktory
najlepiej i najpewniej wykona zamowienie. Uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego jest
uzyskanie celu zamowienia, a wiec przebudowa stadionu kat. IV B, a nie jest tak, ze taka
kategorie uzyska tylko i wytacznie stadion, na ktérym zostanie zainstalowana nawierzchnia
o parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego — czyli nawierzchnia CONIPUR SW.

Zamawiajgcy wprowadzit konkretne parametry techniczne do kryteribw oceny ofert -

11



ograniczajgce konkurencyjno$¢ postepowania, ktére nie wynikajg z wymagan PZLA i WA,
ani jakichkolwiek innych dokumentow a sg jedynie kopig parametréow technicznych
nawierzchni CONIPUR SW, co powoduje, ze aby Odwotujacy w ogole mégt konkurowaé
z ofertg przeciwnika to musi zaoferowa¢ cene o co najmniej 17% nizsza, gdyz tyle oferta
Wykonawcy oferujgcego nawierzchnie CONIPUR SW bedzie miata na start za kryteria, ktére
tylko ten Wykonawca moze spetnic.

Z uwagi na powyzsze, sporzgdzona w sposob wadliwy SWZ, powoduje naruszenie
zasad udzielania oraz przepiséw prawa materialnego. Wobec powyzszego Odwotujgcy
wnosit jak na wstepie, tj. o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji dokumentacji
postepowania, poprzez usuniecie kryteriow, ktoére premiujg jeden produkt, ktére nie sg

kryteriami zwigzanymi z przedmiotem zamdwienia.

Sygn. akt KIO 2144/21

W prowadzonym postepowaniu odwotanie ztozyt rowniez wykonawca BSG Spodtka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zgierzu (dalej jako ,BSG” lub ,,Odwotujgcy
BSG”).

Odwotanie zostato ztlozone w ustawowym terminie, jego kopia zostata prawidtowo
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy BSG uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

Odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu zmiany SWZ
w sposoéb, ktory catkowicie zdaniem BSG eliminuje mozliwos¢é uzyskania punktow
w kryterium oceny ofert ,jako$¢” oraz ,iloS¢ obiektow” przez innych Wykonawcéw, ktérzy nie
zaoferujg nawierzchni producenta CONIPUR SW. Tym dziataniem Zamawiajgcy naruszyt
zasade uczciwej konkurenciji, rownego traktowania, zasade proporcjonalnosci przez opisanie
kryterium oceny ofert ,jako$¢” w sposéb wskazujgcy na jednego producenta. Zamawiajgcy
naruszyt rowniez przepisy ustawy Pzp przez ustalenie kryterium odnoszgcego sie do
wiasciwosci wykonawcy a nie jakosci produktu.

Odwotujgcy BSG zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 242 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp oraz art. 241 ust. 3 ustawy Pzp.

BSG wnosito o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji SWZ przez usuniecie kryterium jako$ci — parametry jakosciowe i techniczne
oferowanej nawierzchni oraz ilos§¢ obiektow wykonanych z oferowana nawierzchnig
syntetyczna typu ,Sandwich” (SW), ktére uzyskaty swiadectwo PZLA.

Odwotujgcy BSG wskazatl, ze jest producentem nawierzchni syntetycznej, spetnia
wszystkie wymagania WA i PZLA konieczne do uzyskania $wiadectwa stadionu klasy IV B.

Dokonanie zmiany SWZ powoduje, ze Wykonawca traci szanse na uzyskanie zamowienia.
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W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujgcy BSG wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji SWZ w ten sposoéb, ze dopuscit zastosowanie nawierzchni o parametrach
réwnowaznych, ktére posiada nawierzchnia Odwotujgcego. Jednoczesnie Zamawiajgcy
zmodyfikowat kryteria oceny ofert, w taki sposdéb, ze oceniat bedzie w ramach kryterium tylko
parametry wtasciwe dla jednej nawierzchni, a nie obiektywnie parametry lepsze. W zwigzki
z tym punkty w tak ustalonych kryterium moze uzyskac tylko nawierzchnia CONIPUR M.
Kryterium nie premiuje produktu lepszego, ale produkt konkretnego wykonawcy.

Zdaniem BSG wadliwie okreslone zostato réwniez drugie kryterium odnoszgce sie do
ilosci obiektéw wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu ,Sandwich” (SW),
ktére uzyskato swiadectwo PZLA. To kryterium ma charakter podmiotowy i odnosi sie do
doswiadczenia wykonawcy, jest wiec niedopuszczalne w Swietle obowigzujgcych przepisow.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy BSG wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikéw postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotan, odwofania nie zawieraty brakéw formalnych i mogly zostaé rozpoznane

merytorycznie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazali interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,
o ktérych mowa w art. 513 ustawy Pzp.

Na etapie dokonywania przez Zamawiajgcego w SWZ opisu przedmiotu zamowienia,
ustalaniu kryteriow oceny ofert, czy tez formutowania obowigzkébw umownych,
uksztattowanie tresci tych dokumentow w taki sposob, ktéry narusza uczciwg konkurencje,
uniemozliwia lub utrudnia wykonawcy ztozenie oferty i uzyskanie zamowienia, godzi
w interes wykonawcy w uzyskaniu danego zamowienia. Ponadto taki opis prowadzi do
powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie

moze uzyskanie zaméwienia.

W sprawie 0 sygn. akt KIO 214221 zgtoszenie przystgpienia po stronie Odwotujgcego
ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
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1) Dabro-Bau FHU P. D. z siedzibg w Opoczce,

2) Bud-Ziem Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszennie,

3) Solid-Stet Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Szczecinie,
4) BSG Sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu,

5) Bellsport G. L. z siedzibg w Bytomiu,

Po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia zgtosili wykonawcy:
1) Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie,

2) Eversport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

W sprawie o sygn. akt KIO 2144/21 zgtoszenie przystgpienia po stronie Odwotujgcego
ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Gretasport I. S. z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej,

Po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia ztozyli wykonawcy:

1) Tamex Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie,

2) Eversport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Izba nie uznata skutecznosci zgtoszenia przystgpienia w sprawie KIO 2142/21
wykonawcy Bud-Ziem Sp. z 0.0. z siedzibg w Pszennie. Z dokumentdéw ztozonych Prezesowi
KIO wynika, iz wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie nie ztozyt dowodu doreczenia kopii
zgtoszenia stronie odwotujgcej. Stanowi to formalny brak zgtoszenia, ktéry nie moze zostaé
uzupetniony, a tym samym czyni to zgtoszenie nieskuteczne.

Izba potwierdzita prawidtowos¢ i skutecznosé pozostatych zgtoszeh w obu sprawach

odwotawczych.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotania, w ktorej wnosit o ich oddalenie
w catosci.
W zakresie postepowania dowodowego, Zamawiajgcy wnosit o przeprowadzenie
dowodow z dokumentéw:
1) ,Nawierzchnie syntetyczne — wymagania PZLA” - dokument zatwierdzony przez
Zarzgd Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki Uchwatg nr 41/2020 z dnia 15.12.2020 r.,
obowigzujgcy od dnia 01.01.2021 r. dla stwierdzenia faktu, iz parametry techniczne
nawierzchni (grubos$¢, amortyzacja, wskaznik odksztatcenia pionowego, wspoétczynnik tarcia,
wytrzymatos¢ na rozcigganie i wydituzenie podczas zerwania itp.) musiaty by¢ okreslone

w uzgodnionej z PZLA dokumentacji projektowej obiektu, a kazdorazowa ich zmiana

14



wymagataby zmiany dokumentacji projektowej oraz kolejnego uzgodnienia z PZLA,
co wigzatoby sie dla Zamawiajgcego z ryzykiem braku uzyskania uzgodnienia,

2) opinii w sprawie nawierzchni stadionu na OSiR w Cztuchowie sporzgdzonej przez
dyrektora OSiR w Cztuchowie mgr |.B.,

3) opinii Prezesa Pomorskiego Okregowego Zwigzku Lekkiej Atletyki w Gdansku
mgr J.S.,

4) opinii Cztuchowskiego Miedzyszkolnego Klubu Lekkoatletycznego,

5) opinii wiceprezesa UKS WIKING Rychnowy G.D. dla stwierdzenia faktu zasadnosci
wprowadzenia zakwestionowanego w odwotaniu kryterium jakosciowego nawierzchni, opinii
specjalistow, sportowcéw co do wtasciwosci nawierzchni lekkoatletycznej pozwalajgcej na
uzyskiwanie najlepszych wynikéw sportowych oraz mozliwos¢ organizowania zawodow
sportowych wyzszej rangi.

W odpowiedzi zaznaczono, ze Zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ, dopuszczajgc
zastosowanie nawierzchni o parametrach rownowaznych, ktére posiada takze nawierzchnia
Odwotujgcego. Jednoczesnie dokonano innych zmian SWZ, w sposéb ktéry nie ogranicza
w zaden sposob konkurencyjnoéci postepowania, a zarazem umozliwi Zamawiajgcemu
wybranie oferty najkorzystniejszej.

Na skutek dokonanych zmian poszerzono krgg potencjalnych wykonawcéw, ktérzy moga
ztozy¢ oferte na realizacje zadania. Zamawiajgcy nie odrzuca nawierzchni o innych
parametrach niz okreslone w zaakceptowanym przez PZLA projekcie, ale dziatajgc
w interesie publicznym (z uwagi na ryzyko nieuzgodnienia innych parametréw niz juz
zaakceptowane przez PZLA, a takze stanowisko Zamawiajgcego, poparte opiniami PZLA co
do najwyzszej jakosci nawierzchni spetniajgcych wskazane w projekcie parametry oraz
opiniami specjalistow, sportowcéw, prezeséw lokalnych kluboéw sportowych), parametry
wynikajgce z projektu czyni dodatkowym kryterium oceny ofert, tj. kryterium jako$ciowym.

Zamawiajgcy zmodyfikowat kryteria oceny ofert w sposéb, ktéry umozliwi mu realizacje
zamowienia bez konieczno$ci uprzedniej zmiany zaakceptowanego przez Polski Zwigzek
Lekkiej Atletyki projektu. Kazda ewentualna zmiana projektu powoduje koniecznosc
uzyskiwania nowych uzgodnien, co kazdorazowo wigze sie dla Zamawiajgcego
z potencjalnym ryzykiem braku uzyskania uzgodnienia. Co wiecej, Zamawiajgcy uzyskat od
PZLA szereg zapewnien, iz preferowane parametry nawierzchni sg parametrami najwyzsze;j
jakoéci, zapewniajacymi najwyzszg uzytecznos¢ i trwatos¢. Argumenty te sprawity,
iz Zamawiajgcy postanowit okreslone parametry wskazac jako preferowane, a tym samym
uczyni¢ z nich kryterium jakosciowe.

Nie sposob z tego powodu czyni¢ Zamawiajgcemu jakichkolwiek zarzutéw. Zamawiajacy,

nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i zasady
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proporcjonalnosci poprzez wskazane wyzej kryterium oceny ofert. Przede wszystkim,
Zamawiajacy nie wskazat konkretnego producenta, jakichkolwiek znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlinego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, a jedynie preferowane parametry,
wskazujgc wartosci graniczne, w ktérych powinny miesci¢ sie oferowane produkty
(m. in. grubos$¢, wytrzymatos¢ na rozcigganie, wydtuzenie przy rozcigganiu, wspétczynnik
tarcia, odksztatcenie pionowe). Szczegélnemu uwypukleniu podlega¢ powinien fakt, iz nie
zostat wskazany jeden konkretny parametr, ale w kazdej pozycji wskazano zakres
parametrow, w jakich powinna miesci¢ sie oferowana przez wykonawce nawierzchnia.

Zamawiajgcy opisat kryterium jakosciowe za pomocg cech technicznych, przy uzyciu
doktadnych i jasnych parametréw. Rozwdj technologii, a w $lad za tym postep w produkcji
sztucznej nawierzchni kolejnych generacji, daje Zamawiajgcemu prawo wymagania od
wykonawcow dostarczenia produktu o pozgdanych przez niego parametrach w nowoczesnej
technologii, czyli nawierzchni ze sztucznej trawy bez wypetnienia. W tym tez zakresie
Zamawiajacy kieruje sie potrzebg realizowanej inwestycji, celowoscia i ekonomikg
wydatkowania srodkdéw publicznych i wykorzystywaniem w przysztosci obiektu sportowego.
Nie mozna postawi¢ zarzutu Zamawiajgcemu utrudniania uczciwej konkurencji przez dgzenie
do uzyskania boiska o parametrach najlepszych wg posiadanej przez niego wiedzy.

Zamawiajgcy przed sformutowaniem przedmiotowego kryterium jakosciowego
dokonat analizy istniejgcych stadionow lekkoatletycznych, a takze zasiegnat opinii przysztych
uzytkownikow, lekkoatletéw i trenerow. W wyniku tych analiz uznano, iz niezbedne dla
rozwoju lekkiej atletyki i zagwarantowania mozliwosci rozwoju oraz osiggania sukceséw jest
zastosowanie nawierzchni najwyzszej jakosci, odpowiadajgcej wiekszosci stadionow
w Polsce, a takze stadiondw, na ktorych rozgrywane sg imprezy najwyzszej rangi -
mistrzostwa Europy, mistrzostwa $wiata, Diamentowa Liga. Stanowisko Zamawiajgcego
potwierdzajg zatgczone do odpowiedzi na odwotanie opinie.

Zgodnie z zatgczonym dokumentem ,Nawierzchnie syntetyczne - wymagania PZLA”,
zatwierdzonym przez Zarzgd Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki Uchwatg nr 41/2020 z dnia
15.12.2020 r. ostateczny wybor rodzaju nawierzchni nalezy m.in. do Inwestora, ktory
powinien dokona¢ wyboru z uwzglednieniem wymagan przedstawionych w dokumencie
.Kategorie Stadiondw” i ,Nawierzchnie syntetyczne - wymagania PZLA”. PZLA wskazuje,
ze Inwestor winien dokona¢ wyboru w oparciu o konsultacje z miejscowym Srodowiskiem
treneréw i gospodarzami innych obiektéw, a takze samego PZLA. Inwestorzy i projektanci
dokonujgc opisu nawierzchni powinni, wg witasnego uznania, ustali¢ zawezony zakres

parametrow wymaganej nawierzchni i przedstawi¢ dodatkowe wymagania gwarantujgce,
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np. bezpieczenstwo ekologiczne, wytrzymatosci, odpornosci na warunki atmosferyczne
i inne.

PZLA w przywotanym dokumencie podnosi takze, iz: ,Wymaga sie, aby urzgdzenia
lekkoatletyczne, ich parametry oraz zapisy dotyczgce obiektéw i sprzetu pomocniczego nie
ulegaty zmianie po ich uzgodnieniu z KOiU (Komisjg Obiektéw i Urzgdzen - dopisek wtasny).
W szczegolnoSci nalezy zwrécic uwage na technologie wykonania oraz zgodnos$c¢
stosowanych materiatbw, a zwfaszcza parametrow technicznych (grubosci, sktadu itp.)
z danymi podawanymi przez producentéw, zawartymi w karcie technicznej produktu"”. Przede
wszystkim zas: ,Parametry techniczne nawierzchni (grubo$¢, amortyzacja, wskaznik
odksztafcenia pionowego, wspofczynnik tarcia. wytrzymatoS¢ na rozcigganie i wydtuzenie
podczas zerwania itp.) musza byc¢ okreSlone w uzgodnionej dokumentacji projektowej
obiektu”.

PZLA wskazuje dalej, iz w razie gdy nie zostanie spetniony przynajmniej jeden
z wymogow parametréw nawierzchni, PZLA moze obnizy¢ kategorie stadionu co najmniej
o jeden stopienh lub dopuszczaé niektére urzgdzenia niespetniajgce okreslonych wymagan do
uznawania wynikow w rozgrywanej na tym urzgdzeniu konkurencji w nizszej klasie
sportowej. Powyzsze wptywa réwniez na ograniczenie mozliwosci wykorzystania obiektu do
organizacji zawoddéw sportowych - w przypadku, gdy parametry obiektu bedg nizsze od
preferowanych przez Zamawiajgcego - w takiej sytuacji Zamawiajgcy nie bedzie najpewniej
mogt organizowac¢ zawoddw wyzszej rangi.

Nie bez znaczenia pozostaje ekonomika wydatkowania srodkow publicznych
i planowane wykorzystywanie stadionu lekkoatletycznego w przysztosci. Stadion z uwagi na
swoje potozenie, rozwijajgce sie lokalne srodowisko sportowe, wzmocnione i stale zasilane
przez Zespot Szkot Sportowych im. Polskich Olimpijczykéw w Cztuchowie, swojg ogding
dostepnosc¢ bedzie intensywnie uzytkowany. Z uwagi na powyzsze celem Zamawiajgcego
jest posiadanie stadionu z nawierzchnig gwarantujgcg wysoka trwatos$¢, wytrzymatos¢ na
obcigzenia, sprawdzong i zachowujgcg przez dtugi czas wymagane parametry techniczne,
co pozwoli na dtugotrwate uzytkowanie. Zamawiajgcy uznaje za istotne wymagania
najwyzszej jakosci materialdw, co w ocenie Zamawiajgcego przyczyni sie do mozliwosci
diugotrwatego uzytkowania bez koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw naprawy
nawierzchni.

Wszystkie wskazane okoliczno$ci miaty wptyw na ustanowienie przez Zamawiajgcego
zakwestionowanych w odwotaniu kryteriow jakosciowych. W ocenie Zamawiajgcego,
wprowadzenie tego kryterium wptynie w sposdb pozytywny na uzyskanie oferty
najkorzystniejszej w ramach postepowania. Jednoczesnie, Zamawiajacy nie uniemozliwia

wziecie udzialu w postepowaniu wykonawcom, ktorzy zaproponujg nawierzchnie
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niespetniajaca wskazanych parametréw, co jednak wigzaé sie bedzie z nizszg oceng oferty.
Zamawiajacy podkreslit, ze w ramach kryterium oceny ofert ma prawo oczekiwaé produktu
najwyzszej jakosci. W $wietle powyzszego, nie doszio do naruszenia art. 242 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszgce sie do
jakosci, w tym do parametréw technicznych, wiasciwosci estetycznych i funkcjonalnych
takich jak dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikéw.
Zakwestionowane kryterium odnosi sie wtasnie do jakosci, w tym do parametrow
technicznych, na co jednoznacznie zezwala wskazany przepis. Lokalna spotecznosc,
zwlaszcza sportowa, ma prawo do posiadania najwyzszej jakosci nawierzchni sportowej, do
czego zmierza zastosowane przez Zamawiajgcego kryterium jakosciowe.

Wbrew zawartej w odwotaniu sugestii, wyzsze parametry systemu TETRAPUR IlI S
(tj. systemu, ktérym dysponuje Odwotujgcy) nie przektadajg sie na jego wyzsze wiasciwosci.
Nie zawsze jest tak, iz parametr o wyzszym wyniku przekfada sie na lepsze wiasciwosci.
Parametry wskazane przez Zamawiajgcego, a wynikajace z uzgodnionego przez PZLA
projektu, sg do siebie odpowiednio dopasowane, przy czym jeden z nich ma wptyw na drugi.
Przyktadowo grubsza nawierzchnia zaproponowanego systemu TETRAPUR Il S wplywa
jednoczesnie na wszystkie pozostate wlasciwosci (wytrzymatosc¢ na rozcigganie, wydtuzenie
przy rozcigganiu, czy amortyzacje wstrzasow). Nawierzchnia przy wyzszej amortyzacji staje
sie zarazem bardziej migkka, a to przektada sie na gorsze wyniki zawodnikow.

Nie sposob zdaniem Zamawiajgcego mowi¢ o jakimkolwiek ograniczeniu
konkurencyjnosci, co prébuje wykaza¢ Odwotujgcy. Na rynku funkcjonuje co najmniej kilka,
jezeli nie kilkanascie podmiotow, kiore sg w stanie otrzymaé¢ dodatkowe punkty za
zakwestionowane przez Odwotujgcego kryterium oceny ofert. Odwotujgcy w zaden sposéb
nie wykazat, aby celem Zamawiajgcego byto wskazanie tylko jednego okreslonego
Wykonawcy. Tezie Odwotujgcego przeczy chociazby fakt przystgpienia dwdch innych
wykonawcow po stronie Zamawiajgcego.

Ponadto, dodatkowa punktacja za preferowane parametry nawierzchni nie wyklucza
zastosowania nawierzchni o innych parametrach niz wskazane w pkt 3 ,Parametry
jakosciowe i techniczne oferowanej nawierzchni”. Zamawiajgcy nie odrzuca wiec nawierzchni
o innych parametrach niz okre$lone w projekcie. Zarzuty te pozostajg wiec w catosci
nieuzasadnione.

Odnoszgc sie do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu w postaci rzekomego
naruszenia art. 241 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz zakwestionowane
w odwotaniu kryterium oceny ofert nie dotyczy wtasciwosci wykonawcy. Kryterium to
w sposbéb oczywisty i jednoznaczny odnosi sie do przedmiotu zamdwienia, a nie do

wiasciwosci wykonawcy. Kryterium <<ilo$¢ obiektow wykonanych z oferowang nawierzchnig
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syntetyczng typu ,sandwich” (SW), ktére uzyskaty $wiadectwo PZLA>> jest typowym
kryterium przedmiotowym, a nie podmiotowym.

Ocena punktowa w kryterium dokonana zostanie na podstawie ilosci obiektéw
z oferowang nawierzchnig poliuretanowg typu ,sandwich” (SW), wymienionych
w dokumencie PZLA - ,ZESTAWIENIE STADIONOW, HAL | URZADZEN
LEKKOATLETYCZNYCH W POLSCE, stadiony 400 m (kat I-V)". Dokument dostepny na
stronie PZLA pod linkiem: https://www.pzla.pl/aktualnosci/12124zestawienie-stadionow-hal-i-
urzadzen-lekkoatletycznych-w-polsce-wersja-robocza

Nie chodzi tu jednak, co prawdopodobnie mylnie przyjgt Odwotujgcy, o ilos¢ obiektéw
z przedmiotowg nawierzchnig zrealizowanych przez danego wykonawce, ale o ilos¢
obiektow, na ktorych zostata zamontowana zaoferowana nawierzchnia - bez wzgledu na to,
jaki wykonawca realizowat dane zaméwienie.

Zamawiajgcy  ustanowit to  kryterium w celu uzyskania  wigkszego
prawdopodobienistwa otrzymania nawierzchni, ktéra uzyska niezbedne certyfikaty
i Swiadectwa PZLA, majgc na uwadze zestawienie stadiondw przygotowane przez PZLA.
Kryterium to polega na przyznaniu dodatkowej punktacji za zaoferowanie nawierzchni
syntetycznej typu ,sandwich” (poprzez wskazanie nazwy oferowanej nawierzchni oraz jej
producenta), ktéra zostata zamontowana na obiektach wymienionych w dokumencie PZLA.
Nie ma przy tym namniejszego znaczenia fakt, jaki wykonawca montowat dang
nawierzchnie. Chodzi o to, ile obiektéw z listy PZLA - ma zamontowang oferowang przez
danego wykonawce nawierzchnie syntetyczng typu ,sandwich” (SW).

Zgodnie z art. 241 ust. 3 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wiasciwosci wykonawcy, w szczegdlnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub
finansowej. Wprowadzone kryterium nie dotyczy doswiadczenia wykonawcy, a jedynie
zaoferowanej przez niego nawierzchni.

Odnoszgc sie natomiast do zadania Odwotujgcego dotyczgcego przywrdcenia
kryterium ,okres udzielonej gwarancji jakosci” do poziomu 40%, Zamawiajgcy dodat, iz
okreslenie tego kryterium na tak wysokim poziomie punktowym pozostawatoby dla
Zamawiajgcego ekonomicznie nieoptfacalne.

W Swietle przedstawionej argumentacji Zamawiajgcy uwaza, ze czynno$¢ zmiany
treSci SWZ z dnia 13 lipca 2021 r. zostata podjeta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami

ustawy Pzp a same odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze obaj Odwotujgcy prawidiowo przytoczyli zapisy SWZ istotne dla

rozstrzygniecia przedmiotu sprawy i nie zachodzita koniecznosc¢ ich powtarzania.
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Biorgc pod uwage tresé¢ odwotan, odpowiedzi na odwotania, dodatkowych stanowisk

pisemnych i ustnych, a takze zgromadzonego materiatu dowodowego, sktad orzekajacy

doszedt do przekonania, ze odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Zgodnie z trescig art. 241 ust. 1 i nastepne ustawy Pzp kryteria oceny ofert muszg
by¢ zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamowienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotyczg robot budowlanych, dostaw lub ustug,
bedacych przedmiotem zamoéwienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do
dowolnych etapéw ich cyklu zycia, w tym do elementéw skfadajgcych sie na proces
produkciji, dostarczania lub wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng
cechg przedmiotu zamowienia. Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wiasciwosci

wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.

Z art. 242 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze kryteriami jakosciowymi mogg by¢

w szczegolnosci kryteria odnoszgce sie do:

1) jakosci, w tym do parametrow technicznych, wtasciwosci estetycznych
i funkcjonalnych takich jak dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikéw;

2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej oséb, o ktérych mowa
w art. 94 ust. 1;

3) aspektéw sSrodowiskowych, w tym efektywnosci energetycznej przedmiotu
zamowienia;

4) aspektow innowacyjnych;

5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizaciji
zamowienia, jezeli mogg one mie¢ znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia;

6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin,

sposob lub czas dostawy, oraz okresu realizacji.

Nie ulega watpliwosci, ze przy ustalaniu kryteridw oceny ofert zamawiajgcy musi
dochowa¢ zasad wynikajgcych 2z ustawy Pzp odnoszacych sie do réwnowagi
i konkurencyjnosci, ale w ten sposdb wiasnie zamawiajgcy moze zadbaé rowniez o jakosé
przedmiotu zamowienia. Jezeli dla zamawiajgcego pewne wymagania funkcjonalne,
uzytkowe, a wiec odnoszgce sie do jakosci przedmiotu zamowienia, sg bardziej istotne od
innych, to moze i powinien opisaC je w ramach kryteriow oceny ofert. Odpowiednie

okreslenie kryteriéw i ich wag przy jednoczesnym obnizeniu warunkéw pozwala na wybor
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oferty zapewniajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i jakosci w warunkach maksymalnie
konkurencyjnych.

W  przedmiotowym postepowaniu odwotawczym wszystkie Strony i Uczestnicy
postepowania zgodnie podkreslali, ze to do Inwestora nalezy ostateczny wybér nawierzchni
(tak przyktadowa Uchwata Zarzadu PZLA nr 41/2020). Wyboru tego Inwestor ma dokonaé
uwzgledniajgc konsultacie z miejscowym srodowiskiem treneréw, gospodarzy innych
obiektow, w oparciu o swoje mozliwosci finansowe i ewentualne plany starania sie
0 organizacje mistrzostw Polski. Inwestor powinien wzigé pod uwage opinie dotyczgce
réznych nawierzchni zainstalowanych na innych stadionach. Pozyskanie tej wiedzy pozwoli
pozna¢ cechy funkcjonalno-uzytkowe poszczegdélnych rodzajéw nawierzchni, ich wlasciwosci
sportowe, trwato$¢, mozliwos¢ uzyskania wynikow sportowych oraz bezpieczenstwo
zawodnikéw. Koncepcje przysziych obiektéw muszg byé takze zaopiniowane i uzgodnione
z polskimi zwigzkami sportowymi pod katem przepiséw obowigzujgcych w danej dziedzinie,
ustalonych roéwniez przez federacje miedzynarodowe (tak Uchwata Zarzadu PZLA
nr 43/2020). Na przywotane uchwaty powotywali sie sami Odwotujacy.

Zamawiajacy, czyli Gmina Miejska Czluchdw, wraz z odpowiedzig na odwofanie
przedstawita dowody na to, iz konsultacje ze s$rodowiskiem treneréw, zawodnikdw,
spotecznosci lokalnej zostaty przeprowadzone. Potwierdzono takze, ze Zamawiajgcy uzyskat
pozytywng opinie PZLA w przedmiocie opisu przedmiotu zamowienia. Odwolujgcy nie
kwestionowali réwniez, ze zmieniony opis przedmiotu zamowienia po uwzglednieniu
poprzedniego odwotania dopuszcza kilka typdw nawierzchni i pozwala ztozy¢ oferty roznym
wykonawcom. Nawet jezeli ztozone stanowiska nie zostaty opatrzone datg, to trudno tylko z
tego powodu kwestionowaé ich wartos¢ dowodowg. Wszystkie one bowiem odnoszg sie do
planowanej inwestycji i procesu uzgodnien w toku inwestycji oraz potrzeb zawodnikow
i treneréw z danej dziedziny, ktorzy nastepczo zostang uzytkownikami obiektu.

Nalezato zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czy Zamawiajgcy mogt ustali¢ kryterium
jakosciowe przez wskazanie przedziatow liczbowych dla kilku wybranych parametrow
odnoszacych sie do nawierzchni. Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi
twierdzacej. Co do zasady Zamawiajgcy moze wybraé, ze okreslone cechy danego produktu
sg dla niego istotniejsze z punktu zakladanego celu danej inwestycji, wobec czego bedzie
premiowat produkty, ktére takie cechy spetniajg w najwyzszym zakresie, co oznacza, ze
zamowienie uzyska wykonawca oferujgcy produkt w najwyzszym zakresie spetniajgcy
oczekiwania zamawiajgcego. Racje nalezy przyzna¢é Zamawiajgcemu, ze ma on prawo
oczekiwa¢ w ramach kryterium oceny ofert produktu najwyzszej jakosci. Zamawiajgcy moze
wybra¢ dowolne cechy produktu, nawet jezeli w ocenie Odwotujgcych sg one nieistotne dla

przedmiotu zaméwienia. To bowiem zamawiajgcy kazdorazowo decyduje, jakim motywom
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opisu przedmiotu zamodwienia nada prymat istotnoSci w odniesieniu do swoich
uzasadnionych potrzeb. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy argumentowat,
ze z jednej strony jego celem jest uzyskanie certyfikatu PZLA i mozliwo$¢ organizowania
zawodow okreslonej dla kategorii obiektow zawodoéw sportowych. Zastosowanie nawierzchni
oferowanej przez Odwotujgcy osiggniecie tych celow umozliwia i opis przedmiotu
zamowienia umozliwia Odwoltujgcym ziozenie oferty. Z drugiej strony nie mozna pomingé
i zapomina¢ o potrzebach i bezpieczenstwie zawodnikow, ktérzy bedg dany obiekt sportowy
w przysziosci uzytkowali. Ci za$ jednoznacznie okreslili w przedstawionych Izbie opiniach
i stanowiskach jakie elementy nawierzchni wplywajg na uzyskiwanie lepszych wynikéw i ich
powtarzalnosé, co moze by¢ takze zwigzane z powszechnym stosowaniem pewnego rodzaju
rozwigzan na obiektach, gdzie odbywajg sie zawody czy przygotowanie do zawodow. Tych
elementéw Odwotujgcym nie udato sie skutecznie zakwestionowac przez ztozony materiat

dowodowy.

Odwotania podlegaty takze oddaleniu, poniewaz obaj Odwotujgcy zadali wykreslenia
catego punktu opisu kryteridw odnoszgcego sie do oceny jakosci produktu. Izba uwaza, ze
tak postawione zgdanie za zbyt daleko idace, a przede wszystkim niezgodne z zasadami
odnoszagcymi sie do ustalenia w SWZ kryteriow jako$ciowych. Bezsprzecznie kryteria
jakoéciowe mogg odnosi¢ sie do parametrow technicznych, wiasciwosci estetycznych
i funkcjonalnych przedmiotu zaméwienia oraz uwzgledniaé mogg potrzeby uzytkownikéw.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie odnosit sie wiasnie do tych
elementéw, podczas gdy Odwotujgcy skupili sie gtdwnie na dowodzeniu wyzszosci
nawierzchni tetrapur nad conipur. Skfad orzekajgcy Izby pragnie dostrzec, ze to nie elementy
opisu przedmiotu zamdwienia byly podstawg wniesienia srodkdéw ochrony prawnej. W taki
sposéb prezentowano za$ materiat dowodowy, np. chocby opinie Instytutu Techniki
Budowlanej ztozong przez BSG. Poza wnioskiem oczywistym, ze w ramach prowadzonego
postepowania odwotawczego taki dowod ma charakter opinii prywatnej, a wiec jest dowodem
jedynie na to, ze osoba, ktéra dany materiat opracowata i podpisata, ztozyta oSwiadczenie
zawarte w tym dokumencie, to réwniez ta opinia wskazuje, ze ,uwzgledniajgc koncepcje
zrownowazonego rozwoju wyroby budowlane winny by¢ oceniane wedtug Kryterium
uzytecznosci, przez okre$lenie zbioru cech kluczowych dla danego zastosowania
Z jednoczesnym okresleniem ich poziomu” (strona 4 opinii). Twierdzenia te odpowiadajg
zatem zatozeniom Zamawiajgcego. We wnioskach opinia zaznacza, ze badana nawierzchnia
tetrapur spetnia wymagania okreslone przez organizacje miedzynarodowe i stosowne normy
PN-EN, czego zadna ze Stron postepowania odwotawczego nie negowata ale dokument ten
nie odnosi sie do innych czynnikow. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby opiniujgcy skupit sie
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na ocenie nawierzchni jako wyrobu budowlanego, nie odnoszac sie do innych elementdw,
ktére mogg by¢ w postepowaniu o udzielenie zaméwienia brane pod uwage, jak chocby
opinie uzytkownikéw. Natomiast propozycja Odwotujacych referowania do wynikow
powykonawczych nie wpisuje sie w zasade jednoznacznosci opisu przedmiotu zamoéwienia.
Przywotywanie wynikow badan laboratoryjnych jest witasciwsze w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz badania laboratoryjne prowadzone sa
w porownywalnych warunkach dla produktéw o réznych wtasciwosciach, a wiec dajg wyniki
bardziej miarodajne dla produktu. Na wyniki badan powykonawczych wptyw ma zbyt wiele
réznych czynnikéw zewnetrznych, by ich wyniki mogty by¢ brane jako podstawa do oceny
poréwnywalnosci produktu przy sktadaniu ofert.

Z pewnoscig nie jest tak, ze wszystkie parametry opisane przez Zamawiajgcego
w Kryterium jakosciowym mozna uzna¢ za nieistotne z punktu wymagan funkcjonalno-
uzytkowych dla danej nawierzchni. | cho¢ Izba nie jest zwigzana Zzgdaniami odwotania,
to w tym przypadku niemozliwym wydaje sie samodzielne decydowanie przez skfad
orzekajgcy, ktére z podanych parametréw i w jakim przedziale mogg ulec zmianie, ktére
mozna wykreslic jako mniej istotne. Odwotania natomiast nie zawieraly zadnych Zzgdan

alternatywnych.

W kontekscie przedstawionej dotychczas w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia
argumentacji lzby, niezasadne wydaje sie zgdanie odwotania Gretasport przywrocenia
kryterium ,okresu udzielonej gwarancji jakosci” do poziomu 40%. Wobec zastosowania
zasady proporcjonalnosci i zaktadanego celu, za prawidlowe nalezy uzna¢ wprowadzenie
przez Zamawiajgcego kryterium odnoszgcego sie do jakosci przedmiotu. Nie zawsze jest
tak, ze dtuzszy okres gwarancji przektada sie na jakos¢ uzyskanego Swiadczenia.
Stosowanie tego kryterium na wysokim poziomie nie pozwala uzyskaé¢ wysokiej korelacji
miedzy jakoscig a ceng, cho¢ samo kryterium ,gwarancji’ nie jest niezgodne z ustawg Pzp.
Przyznana przez Zamawiajgcego waga tego kryterium w SWZ jest w ocenie lzby
wystarczajgca w poréwnaniu do poziomu ustalonego dla kryteriow jakosciowych.

W ustalonych jakosciowych kryteriach oceny ofert Zamawiajgcy wskazat elementy,
ktére w wiekszym znaczeniu pozwolg mu osiggngé zakladane cele. Cho¢ elementy te
ustalono biorgc pod uwage subiektywne potrzeby danej jednostki zamawiajgcej, to w opisie
kryteridw |zba nie dopatrzyta sie opisu nie dotyczgcego obiektywnych czynnikow. W opisie
przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy moze okre$li¢ standardy minimalne (minimalne
parametry, obligatoryjne funkcjonalnoéci etc.), ktére przedmiot zamdwienia musi zawsze
posiadaé, a jednoczesnie mozliwe i pozgdane jest wskazanie standardéw dodatkowych, za

ktorych spetnienie wykonawca otrzyma dodatkowe. Zamawiajgcy i Odwotujgcy w odmienny
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sposob postrzegajg poziom wartosci pozgdanych i determinujgcych uznanie, ze przedmiot
zamowienia posiadajgcy okreslone cechy bedzie lepszy lub gorszy. Kierujac sie
doswiadczeniem zyciowym stwierdzi¢ mozna, iz wsrdd produktow podobnych istniejgcych na
rynku, mozna mie¢ do czynienia z produktami réznej jakosci. Nie mozna jednak zapominag,
ze to Zamawiajgcy przez opis kryteriow uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby decyduje
o cechach najbardziej pozgdanych przez zamawiany produkt. Natomiast nieadekwatnosci
opisu do uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego i pozgdanych cech produktu Odwotujgcym

nie udato sie wykazac¢.

Rozpoznajgc drugi z zarzutdéw odwotania, dotyczacy kolejnego ustalonego przez
Zamawiajgcego kryterium oceny, dostrzezenia wymaga, ze z przepiséw ustawy Pzp wynika
bezsprzecznie bezwzgledny zakaz okreslenia kryteribw oceny ofert, ktére odnoszg sie do
wiasciwosci wykonawcy, czyli zwigzane sg z jego sytuacjg podmiotowg. Innymi stowy takie
kryteria odnoszg sie do okreslonej cechy charakteryzujgcej wykonawce, zwigzane s3
przyktadowo z nabytym doswiadczeniem, prezentowang sytuacjg finansowa, czyli aspektami
badanymi przez zamawiajgcych w ramach oceny warunkéw udziatu w postepowaniu.

W ocenie Izby nie sposdb uznaé, ze kryterium jakosciowe, polegajace na przyznaniu
punktéw za ilos¢ obiektéw wykonanych z oferowang nawierzchnig syntetyczng typu
»sandwich” (SW), ktére uzyskaty swiadectwo PZLA, odnosi sie do witasciwosci wykonawcy.
Jest to kryterium wprost odnoszgce sie do cech oferowanych nawierzchni i ilosci obiektéw
wykonanych w danej technologii, ktére to obiekty uzyskaty pozytywng rekomendacje
zewnetrznego podmiotu.

Zauwazy¢ nalezy, ze w odwotaniach Odwotujgcy wskazywali, ze Zamawiajgcy
doprowadzit do sytuacji, w ktorej opis kryterium spowoduje dyskryminacje catego segmentu
nawierzchni réwnowaznych materiatom opisanym przez Zamawiajgcego. Juz tylko te
twierdzenia oznaczajg, ze sporne kryterium dyskryminowato okreslone produkty ze wzgledu
na ich ceche (de facto za pochodzenie nawierzchni od okres$lonego producenta), nie
dotyczyto natomiast cech podmiotowych (sytuacji, potencjatu) wykonawcy, ktéry je oferuje.
Tym samym juz tylko z tego powodu zarzut podniesiony w obu odwotaniach nie zastugiwat

na uwzglednienie.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie, ze
w ramach ustalonego kryterium badana bedzie mozliwos¢ uzyskania przez dang
nawierzchnie pozytywnej opinii PZLA, co doprowadzi w koncowym efekcie do uzyskania
certyfikatu. Jak stusznie podkreslit Zamawiajgcy, nie chodzi o ilos¢ obiektéw zrealizowanych

przez Wykonawce sktadajgcego oferte, ale o ilos¢ takich obiektow ogétem, bez wzgledu na
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to jaki podmiot dang nawierzchnie wykonywat. Jednoczesnie mnogos¢ sytuacji, w ktorej
zastosowanie okreslonego rozwigzania w postaci potozenia danego typu nawierzchni
zakonczyto sie sukcesem, czyli uzyskaniem certyfikatu PZLA, pozwoli Zamawiajgcemu
osiggnac¢ zaktadany cel postepowania. Izba uwaza, ze tak sformutowane kryterium oceny nie
ma charakteru podmiotowego i nie odnosi sie do cech zwigzanych z wykonawcg. Ztozone
przez Odwotujgcego Gretasport zestawienia pokazujg, ze podmiotéw, ktére uzyskaty
certyfikaty PZLA dla réznych nawierzchni jest duzo, a wiec w zaden sposob nie wydajg sie
odpowiada¢ prawdzie twierdzenia odwotan, ze w ramach ustalonego kryterium doszio do
naruszenia zasady uczciwej konkurenciji.

Dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig przepiséw odnoszgcych sie do opisu
kryteriow oceny ofert kryteria majg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia ale w
dowolnym aspekcie, niekoniecznie bedac istotng cechg przedmiotu zamowienia. Oznacza to,
iz to Zamawiajgcy, biorgc pod uwage swoje uzasadnione potrzeby zadecydowaé moze jakim
cechom skladajgcym sie na opis przedmiotu zamoéwienia nada element istotnosci
podlegajgcy dodatkowej ocenie. Cecha danego produktu, w tym przypadku ilo$¢
zrealizowanych obiektow w danej technologii, nie moze byé uznana za kryterium
podmiotowe, tylko z tego powodu, ze okreslony krgg wykonawcow nie uzyskat bgdz tez
uzyskat proporcjonalnie mniej certyfikatbw PZLA na nawierzchnie, ktérg operuje. Celem
Zamawiajgcego jest wybudowanie obiektu, ktéry takg pozytywng rekomendacje zwigzku
uzyska. Wybdér wykonawcy, ktérego produkt przeszedt pozytywnie w przeszioSci proces
certyfikacji przybliza Inwestora do osiggniecia takiego celu. Uzyskanie certyfikatu w

przesztosci gwarantowa¢ moze wiasnie powtarzalnos¢ takich sytuacii.

Reasumujgc, z tych powoddéw zdaniem Izby zarzuty odwotan nie zastugiwaty na
uwzglednienie. Odwotujgcy w Zaden sposob nie wykazali, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter Swiadomy i celowy, samo
zas postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie byto prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze

zmianami), orzekajgc w tym zakresie 0 obcigzeniu kosztami postepowania strone
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przegrywajacg, czyli Odwotujgcych. Koszty na rzecz Zamawiajgcego odnoszgce sie do
zastepstwa procesowego zasgdzono do wysokosci dopuszczonej przez

w/w Rozporzadzenie.

Przewodniczacy: .........ccccceeieiiiiiiiinnnns
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