Sygn. akt KIO 786/22

Sygn. akt: KIO 786/22

WYROK

z dnia 2 maja 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Rafat Komon

w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca
2022r. przez odwotujgcego BSG Sp. z 0.0. 95-100 Zgierz, ul. A. Struga 20 w postepowaniu
powadzonym przez zamawiajgcego Gmina Miasta Sopotu 81-704 Sopot, ul. Tadeusza
Kosciuszki 25/27 przy udziale przystepujgcego: |. S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa S. |. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT 41-303 Dgbrowa Gérnicza
ul. Polesie 17 zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego BSG Sp. z 0.0. 95-100 Zgierz, ul. A.
Struga 20 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt

(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
BSG Sp. z 0.0. 95-100 Zgierz, ul. A. Struga 20 tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 t.j. z 2021 r. poz. 1129 wraz z p6zn. zm.)

na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie

PrzewodniCzacCy: ...cccoeoereeiieeeee e

Uzasadnienie

Odwotanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Wykonanie
robo6t budowlanych polegajgcych na remoncie areny gtéwnej Stadionu
Lekkoatletycznego potozonego przy ul. Wybickiego 48 w Sopocie”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczono w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 2022-
03-17 nr 2022/BZP 00089107/01 (Warto$¢ zamowienia ponizej progoéw unijnych).

Odwolujgcy sktadajgc odwotanie powotat sie na art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1, art. 514 ust. 1,
art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub "Pzp”.

Jako czynnosci, ktére skionity do ztozenia odwotania, odwotujacy podat:



1. sporzadzenie SWZ (specyfikacja warunkow zamowienia) w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia w sposéb ograniczajacy uczciwg konkurencije, przez taki dobér parametrow
granicznych, ktére uniemozliwiajg ztozenie oferty z nawierzchnig lekkoatletyczng
produkciji odwotujgcego, jednoczes$nie naruszajgc zasade udzielania zaméwienia
publicznego zapewniajgcego najlepszg jako$¢ uzasadniong charakterem zamoéwienia,

2. sporzgdzenie SWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb, ktdéry umozliwia
zaoferowanie w zakresie nawierzchni typu Full Pur wytgcznie nawierzchni jednego

producenta tj. CONICA AG - produkt CONIPUR, bez uzasadnienia obiektywnymi
wzgledami techniczno-uzytkowymi.

W obydwu powyzszych przypadkach odwotujgcy zaskarzyt prawidlowo$¢ opisu przedmiotu
zamédwienia, co do doboru parametréw granicznych nawierzchni lekkoatletycznej typu Full

Pur, a co uniemozliwia jemu ztozenie oferty, jako producentowi nawierzchni lekkoatletyczne;.

Wskazanym powyzej czynno$ciom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

W zakresie parametréow granicznych dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia:

1. naruszenie art. 16 pkt 1 i 3 Pzp tj. obowigzku przygotowania Postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow oraz proporcjonalny w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdowienia
(kwestionowane parametry przedstawione szczegdlowo w uzasadnieniu odwotania)

2. naruszenie art. 17 ust 1 oraz 2 Pzp przez zastosowanie w postepowaniu parametrow
granicznych nie zapewniajgcych najlepszej jakosci, uzasadnionej charakterem
zamoOwienia i nie prowadzacych do uzyskania najlepszych efektéw zamdwienia w
stosunku do poniesionych naktadow,

3. naruszenie art. 99 ust 2 Pzp poprzez sporzgdzenie SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamédwienia w sposoéb utrudniajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencije, poprzez

taki dobdr parametrow, ktére uniemozliwiajg ztozenie odwotujgcemu oferty, ktdra nie
podlegataby odrzuceniu,

4. naruszenie art. 99 ust 4 Pzp -przez opisanie parametrow granicznych w odniesieniu

do nawierzchni typu Full Pur w sposéb zbiezny w skutkach z uzyciem w opisie
zamoOwienia nazwy wiasnej systemu nawierzchni CONIPUR M firmy CONICA AG,

co przy uwzglednieniu tresci SWZ powoduje brak mozliwosci ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie w celu uzyskania zamowienia, oferujgc nawierzchnie systemu TETRAPUR ENZ
lIIM produkciji odwotujacego.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie art. 554 ust. 1i 3 Pzp odwotujacy
wnidst o :

1. merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentaciji Postepowania - na okolicznosci
wskazane niniejszym odwotaniem,

atakze o:

3. zmiane opisu przedmiotu zamowienia w SWZ w spos6b umozliwiajgcy zaoferowanie
nawierzchni systemu TETRAPUR ENZ IlIM produkcji BSG (zakres zgdan odwofania
zgodny z uzasadnieniem odwotania).

Izba stwierdza brak podstaw do odrzucenia odwotania




Izba stwierdza brak prawa odwotujgcego do wniesienia odwotania
Co do terminu na wniesienie odwotania.

Zamawiajacy opublikowat kwestionowang odwotaniem dokumentacije postepowania w dniu
17.03.2022r. wobec czego termin okreslony w art. 515 ust 2 pkt 2 Pzp zostat przez
odwotujgcego zachowany.

Odwolujacy w zlozonym odwotaniu, nastepujgco uzasadnit prawo do zaskarzenia czynnosci
zamawiajgcego, przez niewlasciwe opisanie przedmiotu zamdéwienia.

Odwolujgcy w zwigzku z wniesionym odwotaniem stwierdza, ze posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany zaro6wno udzieleniem mu przedmiotowego zamdwienia jak rowniez
mozliwoscig zaoferowania przez innych wykonawcéw zamowienia systemu nawierzchni
Tetrapur, ktorej jest producentem. W sytuacii, gdy tre§¢ SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia odnoszgcego sie do nawierzchni zostata sformutowana w sposéb sprzeczny z
ustawg Pzp, odwotujgcy utracit mozliwo$é uzyskania zamoéwienia, jak rowniez niemozliwe
jest oferowanie w postepowaniu systemu produkciji BSG przez innych wykonawcow.
Kwestionowane w odwotaniu postanowienia SWZ pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na najkorzystniejszych
dla zamawiajgcego warunkach. Powyzsze dowodzi istnienia interesu odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia. Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy odwotujgcy moze ponies¢ szkode
bowiem gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, tj. prawidtowo
sformutowat treS¢ SWZ, w szczegdlnosci w zakresie parametréw granicznych mozliwe
bytoby ztozenie oferty przy zastosowaniu systemu nawierzchni produkcji BGS i realne
konkurowanie.

Poprzez wskazane powyzej czynnosci zamawiajacy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamowienia a takze ewentualnie mozliwosci uzyskania przychodéw z
zaoferowania w postepowaniu przez innych wykonawcdw nawierzchni jego produkcji.
Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuaciji, w ktorej odwotujgcy nie jest w stanie ztozy¢
oferty, ktéra ma szanse konkurowac z systemem CONICA pomimo peinej ro(wnowaznosci
parametrow tak jakoSciowych jak i technicznych. Podkre$lenia wymaga takze, Zze zgodnie z
art. 505 ust 1 Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Wskazac¢ wreszcie nalezy, ze
zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp status wykonawcy przystuguje w szczegolnosci osobie prawnej,
ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub dostawe produktow. W
konsekwenciji nie budzi watpliwosci, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia w tym postepowaniu doznat wiec uszczerbku, tym samym odwotujgcy moze
ponie$¢ szkode w postaci utraconych zyskdw z realizacji umowy zawartej z zamawiajgcym.
Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujacego ze
$rodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy wskazuje nadto,
ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw ustawy Pzp niewatpliwie miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1
pkt 1 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.

Tak wiec odwotujgcy w ztozonym odwotaniu podniést zagadnienie, co do spetnienia przez
odwotanie warunkéw formalnych, ktére nie powodujg odrzucenia jego odwotania, a
zwlaszcza co do dotrzymania terminu ustawowego na jego wniesienie.

Z kolei zamawiajgcy wnoszgc w dniu 04.04.2022r. odpowiedz na odwotanie, powotujac sie
na art.521 Pzp wniést o0 odrzucenie odwotania w catosci. Niemniej jednak zamawiajgcy nie
uzasadnit wniosku o odrzucenie odwotania, przez wskazanie okoliczno$ci przemawiajacych
za zasadnoscig tego wniosku, przywoltujac chociazby jedng z okolicznosci ustawowych
wymienionych w art.528 Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku o odrzucenie odwotania, nie stwierdzajgc zadnej z okolicznosci
wymienionych w art.528 Pzp i na podstawie art.530 Pzp skierowata sprawe na rozprawe.

Po drugie kolejng czynnoscig Izby jest rozwazenie prawa odwotujgcego do skutecznego
whiesienia odwotania, przy uwzglednieniu i ocenie spetnienia wymienionych przestanek



ustawowych w art. 505 ust.1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy juz we wniesionej odpowiedzi na odwotanie w dniu 04.04.2022r. podniost
zasadniczg kwestie co do przedmiotu zaméwienia, a mianowicie wskazat, ze przedmiotem
zamoOwienia nie jest dostawa (sprzedaz), tylko przedmiotem niniejszego zamodwienia sg
roboty budowlane. Powyzsze ma znaczenie przy ocenie przez Izbe prawa do wniesienia
odwotania, poniewaz odwotanie ztozyt producent nawierzchni poliuretanowej, przeznaczonej
na bieznie na stadiony lekkoatletyczne, a nie wykonawca rob6t budowlanych, obejmujgcych
swym zakresem miedzy innymi uktadanie takiej nawierzchni.

W tym miejscu przywoluje sie podniesiong argumentacje zamawiajgcego (pismo z dnia

04.04.2022r.).

1. Whiesionym odwotaniem Odwotujgcy zakwestionowat opis przedmiotu zaméwienia w
postepowaniu przez rzekome uchybienia Zamawiajgcego polegajgce, w ocenie
Odwotujgcego, na:

* sporzgdzeniu SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w sposdb ograniczajacy
uczciwg konkurencje, poprzez taki dobor parametrow granicznych, ktére uniemozliwiajg
ztozenie oferty z nawierzchnig lekkoatletyczng produkciji Odwotujgcego, jednoczesnie
naruszajgc zasade udzielania zamowienia publicznego zapewniajgcego najlepszg jakosé
uzasadniong charakterem zamdwienia,

* sporzgdzenie SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb, kiéry

umozliwia zaoferowanie w zakresie nawierzchni typu Full Pur wytgcznie nawierzchni jednego
producenta tj. CONICA AG - produkt CONIPUR, bez uzasadnienia obiektywnymi wzgledami
techniczno-uzytkowymi.

2. Zamawiajacy wskazuije, ze podniesione przez Odwotujgcego zarzuty sg jednak
niezasadne, a w konsekwencji Odwotanie winno podlega¢ oddaleniu. W tym zakresie
Zamawiajgcy w szczegodlnosci podnosi, co nastepuje.

I. Odniesienie do zarzutu sporzadzeniu SWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia w
sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencije, poprzez taki dobér parametréw granicznych,
ktére uniemozliwiajg ztozenie oferty z nawierzchnig lekkoatletyczng produkciji Odwotujgcego,
jednocze$nie naruszajgc zasade udzielania zaméwienia publicznego zapewniajgcego
najlepsza jakos¢ uzasadniong charakterem zamowienia.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robét budowlanych polegajgcych na remoncie
areny gtownej Stadionu Lekkoatletycznego potozonego przy ul. Wybickiego 48 w Sopocie.
Roboty bedg wykonywane na podstawie dokumentacji projektowej Zamawiajgcego
autorstwa ,INDOM’ M. T., uzgodnionej z Polskim Zwigzkiem Lekkiej Atletyki (zwany dalej
PZLA) oraz wg wymagan Zamawiajgcego zamieszczonych w SWZ, decyzji konserwatora
zabytkow z pozwoleniem na prowadzenie robdt, w zakresie i zgodnie z wymaganiami
technicznobudowlanymi okreslonymi w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych.

Dla Etapu | przedmiotowego zadania inwestycyjnego, przez Gmine Miasta Sopotu zostat
ztozony Whniosek o dofinansowanie w ramach Programu ,Sportowa Polska - Program
rozwoju lokalnej infrastruktury sportowej - Edycja 2021”, dofinansowany ze $rodkéw
Funduszu Rozwoju Kultury Fizycznej, ktérych dysponentem jest Minister Sportu i Kultury
Fizycznej.

Natomiast, dla Etapu Il przedmiotowego zadania inwestycyjnego przez Gmine Miasta Sopotu
planuje sie ztozenie Wniosku o dofinansowanie w ramach Programu ,Sportowa Polska -
Program rozwoju lokalnej infrastruktury sportowej - Edycja 2022”, dofinansowany ze srodkéw
Funduszu Rozwoju Kultury Fizycznej, ktérych dysponentem jest Minister Sportu i Kultury
Fizycznej.

Zgodnie z art. 103 ust. 1 uPzp - Zamowienia na roboty budowlane opisuje sie za pomoca
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru roboét
budowlanych. Te dokumenty zostaty w postepowaniu udostepnione Wykonawcom jako
zatgczniki do SWZ. Odwotujgcy, na ich podstawie, wyciggnat btedne wnioski co do kategorii
jaka ma uzyska¢ obiekt po przebudowie. W tresci odwotania BSG wskazuje, iz takiej
informacji dokumentacja wprost nie zawiera a $wiadczy o tym wytgcznie nazwa pliku.



W celu usuniecia watpliwosci Zamawiajacy w dniu 30.03.2022 r. opublikowat zmiane SWZ,
ktéra obejmuje swoim zakresem réwniez uzupetnienie SWZ o dodatkowe zatgczniki, w tym:

5.2 8411-uchwala-zarzadu-pzla-dot-nawierzchni;

5.3 pismo producenta_conica;

5.4 KOIiU_PZLA ustalenia z procesu uzgadniania dokumentaciji;
5.5 manifest_trenerzy i zawodnicy;

5.6 stanowisko Zarzadu SKLA,;

5.7 KOIU_PZLA stanowisko,

ktére ponad wszelkg watpliwos¢ wskazujg na rzeczywiste (uzasadnione) potrzeby
zamawiajgcego co do parametrow zawartych w opz i celu jaki Zamawiajgcy zamierza
osiggna¢ poprzez realizacje zadania inwestycyjnego.

Zamobwienie kierowane jest nie do producenta nawierzchni, ktérej Zamawiajgcy oczekuje a
do Wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane zwigzane z jej potozeniem (nie jest to
dostawa a robota budowlana). Zamawiajgcy udostepnit Wykonawcom pismo producenta
Conica AG (datowane w roku 2020 - krag potencjalnych wykonawcow maogt ulec zmianie),
w ktorym ten wskazuje firmy w Polsce gwarantujgce wykonanie nawierzchni zgodnie z
technologig oraz obowigzujgcym w Polsce prawem.

W tym miejscu Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia
04.04.2022r.) wnoszac o oddalenie odwotania ze wzgledéw merytorycznych to znaczy jego
bezzasadnosci zwrécit uwage na podmiot, ktéry sktada odwotanie to jest producent materiatu
poliuretanowego (dostawca), a nie wykonawca rob6t budowlanych. Co prawda zamawiajacy

nie ztozyt wniosku o oddalenie odwotania z powodu nie spetnienia przestanek okreslonych w
art.505 ustawy Pzp, ale Izba niejako z urzedu jest zobligowana do rozwazenia
przedmiotowej kwestii. Rozwazajgc przedmiotowg kwestie prawa odwotujgcego do
whniesienia odwotania, Izba, uwzglednita opis przedmiotu zamoéwienia (Sekcja IV -

Przedmiot Zaméwienia 4.2.2.) Krotki opis przedmiotu zaméwienia), gdzie znajduje sig zapis
1. Przedmiotem zamo&wienia jest wykonanie rob6t budowlanych. Powyzej Izba przytoczyta w

petnym zakresie uzasadnienie odwotujgcego na okoliczno$¢ spetnienia przez niego
przestanek warunkujgcych prawo do wniesienia odwotania. Z uzasadnienia odwotania, na
okoliczno$¢ prawa do wniesienia odwotania, wynika po pierwsze prawo to przypisuje sobie
odwotujacy jako potencjalny wykonawca przedmiotu zamowienia czyli robdt budowlanych, a
po drugie jako producent nawierzchni poliuretanowej. Natomiast z tresci uzasadnienia
odwotania wynika, ze do ochrony swoich praw przywotuje wytacznie okolicznosci wskazujgce
na fakt bycia producentem nawierzchni poliuretanowej, a nie jako wykonawca robot
budowlanych, to jest uktadajgcy nawierzchnie przez niego produkowana. W ocenie Izby,
odwolujacy zdawat sobie sprawe z watpliwosci jakg moze wzbudzi¢ fakt ztozenia odwotania
przez producenta nawierzchni, a nie wykonawce robot budowlanych. Dla wzmocnienia
uzasadnienia swojego prawa odwotujgcy przywotat art. 7 pkt 30) Pzp, gdzie pod pojeciem
wykonawcy miesci sie nie tylko wykonawca robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, ale
réwniez dostawca produktow czyli odwolujgcy, jak tez wykonawca $wiadczacy ustugi (art.7
pkt 30) Pzp ,llekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o: wykonawcy - nalezy przez to rozumie¢
osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci
prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego,
dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta
oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego”). Zadnych z tych
wymaganych cech definicji wykonawcy, w kontekScie przedmiotu zaméwienia (roboty
budowlane), odwotujgcy nie spetnia, poniewaz nie jest ani wykonawca, ktéry ,oferuje na
rynku wykonanie robé6t budowlanych” ani nie ,ubiega sie o udzielenie zamoéwienia”. W
zaistniatej sytuacji bardziej predysponowanym do wniesienia odwotania bytby przystepujacy
po stronie odwolujgcego. Odwotujgcy powotujgc sie na prawo do wniesienia odwotania,
pomija istotny dla oceny tego prawa zwrot ,uzyskania zaméwienia” (art.505 ust.1 Pzp ,Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu lub innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy). W ocenie Izby zwrot ,interes w uzyskaniu zamoéwienia”
nalezy interpretowac jako interes bezposredni w uzyskaniu zamdwienia (w niniejszej sprawie



wykonawca robét budowlanych), a nie interes posredni w uzyskaniu zamdwienia (w
niniejszej sprawie dostawca nawierzchni poliuretanowej dla wykonawcy robo6t budowlanych),
poniewaz o interesie w niniejszym przypadku decyduje przedmiot zamdowienia (roboty
budowlane, a nie dostawa produktéw). Tak skonstruowana definicja co do prawa wniesienia
odwotania (Srodek ochrony prawnej) ma na celu zdefiniowanie kregu podmiotéw majacych
prawo do wstrzymywania procedur przetargowych, chociazby ze wzgledu na ochrone
zamawiajgcych przed naduzywaniem prawa do srodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie. Zamykajgc powyzsze rozwazania na temat braku interesu w uzyskaniu
zamowienia przez odwotujgcego Izba przywotuje definicje zamodwienia, ktorg jest umowa
odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawca w tym wypadku robot
budowlanych, a nie wykonawcg dostaw jakim moze by¢ odwolujgcy (art. 7 llekro¢ w
niniejszej ustawie jest mowa o: 32) zamédwieniu - nalezy przez to rozumie¢ umowe odpfatng
zawierang miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktorej przedmiotem jest nabycie, przez
zamawiajgcego od wykonawcy wybranego robét budowlanych, dostaw lub ustug). Konczac
jako ,,odwotujgcy” w niniejszej sprawie moze by¢ zainteresowany wykonawca robot
budowlanych, a nie dostawca produktu nawierzchni jakim jest odwotujgcy. Tym samym

Izba stwierdza brak interesu odwotujgcego do wniesienia odwotania.

Izba pomingwszy okoliczno$¢, ze po stronie odwotujgcego jest brak interesu w
uzyskaniu zamdwienia, a co przektada sie na brak prawa do wniesienia odwotania,
zgodnie z trescig art.505 ust.1 ustawy Pzp, odniesie sie jednak ponizej do zarzutéw
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu przy opisie przedmiotu zaméwienia naruszenie: art. 16
pkt 1) i pkt 3) oraz art. 17 ust.1 i ust 2 w zwigzku z art. 99 ust. 2 i ust.4 ustawy Pzp,
formutujgc zarzuty nastepujgco:

1. naruszenie art. 16 pkt 1i 3 Pzp tj. obowigzku przygotowania Postepowania w sposdb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow oraz proporcjonalny w odniesieniu do opisu przedmiotu zamdwienia
(kwestionowane parametry przedstawione szczegdlowo w uzasadnieniu odwotania)

2. naruszenie art. 17 ust 1 oraz 2 Pzp przez zastosowanie w postepowaniu parametrow
granicznych nie zapewniajgcych najlepszej jako$ci, uzasadnionej charakterem
zamoOwienia i nie prowadzacych do uzyskania najlepszych efektéw zamdowienia w
stosunku do poniesionych naktadéw,

3. naruszenie art. 99 ust 2 Pzp poprzez sporzadzenie SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia w sposo6b utrudniajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencije, poprzez

taki dobdr parametrow, ktére uniemozliwiajg ztozenie odwotujgcemu oferty, ktdra nie
podlegataby odrzuceniu,

4. naruszenie art. 99 ust 4 Pzp - przez opisanie parametrow granicznych w odniesieniu
do nawierzchni typu Full Pur w sposéb zbiezny w skutkach z uzyciem w opisie
zamowienia nazwy wiasnej systemu nawierzchni CONIPUR M firmy CONICA AG, co
przy uwzglednieniu tresci SWZ powoduje brak mozliwosci ubiegania sie o

przedmiotowe zamowienie w celu uzyskania zamowienia, oferujgc nawierzchnie
systemu TETRAPUR ENZ IIIM produkciji odwotujacego.

Odwolujgcy skladajgc odwotanie i wnoszac o jego uwzglednienie przedstawit szczegdtowg
argumentacje formalng i prawng w szczegodlnosci dotyczaca jak ponizej.

Przywotat regulacje w zakresie opisu przedmiotu zamowienia i tak
l. Przedmiot zamoéwienia.

1.1 SWZ OPZ - Zatgcznik nr 7 Przedmiot zamowienia obejmuje zgodnie z SWZ wykonanie
robét budowlanych polegajgcych na remoncie areny gtéwnej Stadionu

Lekkoatletycznego potozonego przy ul. Wybickiego 48 w Sopocie. Przedmiot

zamobwienia sktada sie w szczegolnosci z: Etap | - Modernizacja biezni diugosci 400 m na

Stadionie Lekkoatletycznym przy ul. Wybickiego 48 w Sopocie: 1)Przygotowanie podbudowy
do montazu nawierzchni. a)rozbiorka istniejgcej nawierzchni poliuretanowej, b)sfrezowanie

podbudowy asfaltowej, c)naprawa spekan istniejacej podbudowy, d)wykonanie nowej
warstwy podbudowy asfaltobetonowej, 2)trwale wyznaczenie punktéw konstrukcyjnych biezni



M1 oraz M2. 3)Wykonanie nowej nawierzchni poliuretanowej biezni gtownej 400 m o
powierzchni 6234 m2. Malowanie linii. 4)WWykonanie nowej nawierzchni poliuretanowej na
rozbiegach skoczni o powierzchni 316 m2. Malowanie linii. Zgodnie z SWZ roboty bedg
wykonywane na podstawie dokumentacji projektowej Zamawiajgcego autorstwa ,INDOM’ M.
T., uzgodnionej z Polskim Zwigzkiem Lekkiej Atletyki (zwany dalej PZLA) oraz wg wymagan
Zamawiajacego zamieszczonych w SWZ, decyzji konserwatora zabytkow z pozwoleniem na
prowadzenie robét, w zakresie i zgodnie z wymaganiami techniczno-budowlanymi
okreslonymi w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, w
terminach zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym, o kiérym mowa w § 9 ust. 6
pkt 7 wzoru Umowy. .2 Dokumentacja projektowa Zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do SWZ -
OPZ - szczegodtowy opis przedmiotu zamdwienia w tym wymagania i parametry dotyczgce
nawierzchni biezni zawarte sg w udostepnionej dokumentacii projektowej. Plik: ,DP Sopot
Stadion -dokumentacja uzupetniajgca.pdf’ - dokument datowany na 03.2021 Plik: ,DP Sopot
Stadion -KATEGORIA IVA -korekta 2.pdf” - dokument datowany na 10.2021

Jak stwierdzit i przyznat odwotujgcy: Zgodnie z dokumentacijg obiekt po przebudowie ma
uzyskac kategorie VA PZLA - sama dokumentacja wprost informaciji takiej nie zawiera -
Swiadczy o tym tylko i wytgcznie tytut pliku jak powyzej.

W tym miejscu Izba stwierdza, Ze powyzsze zostato wyjasnione na etapie postepowania
odwotawczego i w wyniku tego wyjasnienia ustalono, ze zamawiajgcy jest zainteresowany
uzyskaniem kategorii lll stadionu, co ustalono bezspornie migdzy stronami i nie budzi
zastrzezen odwolujgcego.

Przyznat rowniez odwolujgcy: Zgodnie z Uchwatg Nr 44/2020 Polskiego Zwigzku Lekkiej
Atletyki z dnia 15.12.2020 r. (obowigzuje od dnia 01.01.2021 r. w przypadku obiektow
kategoryzowanych w kat IVA moga sie na nich odbywa¢ zawody rangi: mistrzostwa Polski o
ograniczonym programie, U16, mityngi miedzynarodowe i ogdinopolskie.

Dokumentacja projektowa zawiera w szczegoélnosci opis wymagan dla nawierzchni.
Ponizej odwotujgcy opisat w odwotaniu zarzut w zakresie parametréw granicznych:

Il. Zarzut opisania przedmiotu zamdwienia w zakresie parametréw granicznych z
naruszeniem Pzp.

Aktualny opis zamdéwienia w zakresie parametréw granicznych zostat dokonany z
ewidentnym naruszeniem zasad opisu przedmiotu zaméwienia o ktérych mowa w art. 16 pkt
113 Pzp. Opis przedmiotu zamédwienia stanowi naruszenie art. 99 ust 2 Pzp poprzez
sporzgdzenie SWZ w sposo6b utrudniajgcy i ograniczajgcy uczciwg konkurencje, poprzez taki
dobor parametrow, ktére w ogéle uniemozliwiajg ztozenie oferty z systemem BSG produkt
Tetrapur.

Jednoczes$nie aktualne parametry graniczne umozliwiajg w odniesieniu do nawierzchni typu
Full Pur zaoferowanie wylgcznie produktu Conipur producenta Conica AG.

Jak Izba ustalita sg to zasadnicze twierdzenia, zarzuty odwotujgcego do opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie nawierzchni stadionowej (bieznia i rozbiegi)

Przy powyzszym stwierdzeniu odwotujgcy powotat sie na opinie Prezesa UZP zgodnie z
ktérg ,,Opis przedmiotu zamowienia” dokonywany przez Zamawiajgcego w specyfikacii
warunkéw zamowienia wplywa w sposéb bezposredni na przebieg postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego a takze jego wynik oraz stanowi o istotnych
postanowieniach pézniejszej umowy. Art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (aktualnie 99 ust. 1 Pzp2019)
naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzglednienia wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Zapis ten stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co za tym idzie
zasady réwnego dostepu do zamdwienia, wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 99 ust. 4 Pzp (poprzednio art. 29 ust 2 Pzp) przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywaé w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegoélnosci
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow lub produktow.



Wskazany przepis stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej konkurencji (a w
konsekwencji - m. in. zasady réwnego dostgpu do zamowienia), wyrazonej w art. 16 Pzp.
Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 99 ust. 4 Pzp moze mie¢ charakter bezposredni (jesli
zamawiajacy wprost stosuje nazwy wiasne wskazujgce konkretnego wykonawce lub produkt)
lub posredni (jesli nazwy witasne nie zostajg wskazane, ale szczegbtowy opis parametrow
wskazuje na jeden konkretny produkt). Ponadto nalezy wskazaé, ze naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji jest nie tylko opis przedmiotu zamowienia wskazujgcy na jeden
konkretny produkt lub wykonawce, ale takZze taki opis, ktéry umozliwia dostep do zamowienia
kilku wykonawcom, jednocze$nie uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym,
ktérzy réwniez byliby w stanie wykonac¢ dane zaméwienie. Dodac¢ tez nalezy, ze w przypadku
oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 99 ust.
4 Pzp wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie
przedmiotu zamowienia. Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia stanowi jedng z
najistotniejszych czynnos$ci zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktéra determinuje caty przebieg postepowania o
udzielenie zamdwienia i wywiera wptyw na jego wynik. Dlatego tez Zamawiajgcy winien
dokonywac tej czynnosci z poszanowaniem wyrazonej w art. 16 pkt 1 oraz 3 Pzp zasady
naktadajgcej obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz
proporcjonalnie. Ustawodawca stanagt jednoznacznie na stanowisku, iz Zamawiajgcy nie
moze w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego formutowaé opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktory bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej
wskazang zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zamowienia wptywa bowiem na
mniejszg liczbe ztozonych w postepowaniu ofert oraz moze powodowac oferowanie przez
wykonawcow produktow nieporownywalnych”

Faktycznie, w ocenie Izby przywotana opinia Prezesa UZP moze stanowi¢ kompendium
interpretacji na temat stosowania art. 99 ust.2 i ust.4 w zwigzku z art. 16 pkt1) i pkt 3) oraz
art. 17 ustawy Pzp, poniewaz nie tylko stanowi o rownosci wykonawcéw i uczciwej
konkurencji, ale wskazuje réwniez na odstepstwa od rownosci wykonawcdw w przypadkach
obiektywnie uzasadnionych, co z kolei nie stanowi naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.

W przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 99 ust. 4 Pzp wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Z przepisu tego wynika bowiem zakaz
opisywania przedmiotu zamoéwienia w taki sposoéb, ktéry maégtby potencjalnie zagrozi¢

uczciwej konkurencji (m. in. wyrok KIO z 27.03.2015 r., sygn. akt: KIO 496/15, wyrok SAw
Warszawie z 24.01.2012 r., sygn. akt: VI ACa 965/11).

Powyzsze stanowisko zostato rozwiniete w wyroku KIO z 07.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
28/07; KIO/UZP 100/07: "Przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazuje opisywania przedmiotu
zamoOwienia w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije. Nalezy przy tym
zauwazyc, ze przez utrudnienie uczciwej konkurencji nalezy rozumieé opisywanie
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia
(z wyjatkiem sytuacji zastrzezonych w ustawie), lub poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia z wykorzystaniem oznaczen lub parametrow wskazujgcych konkretnego
producenta (dostawce), lub konkretny produkt. W szerokim rozumieniu tego przepisu
ograniczenie zasady uczciwej konkurencji moze nastgpi¢ w wyniku opisania przedmiotu
zamobwienia w sposéb na tyle rygorystyczny, ze ogranicza to krag wykonawcoéw zdolnych do
wykonania zamowienia, a jednoczesnie nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego."

Zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowac zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 Pzp jesli
wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia ma zrédto w jego uzasadnionych potrzebach, przy
czym, w przypadku zaméwienia, ktérego poszczegdine czesci skladowe opisane zostaty za
pomocg wielu parametréw, nawet brak spetniania jednego z parametrow pojedynczego
produktu niesie skutek niemoznosci ztozenia oferty w ogole (oferta taka, co do zasady,
bedzie podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp), zatem niezbedne jest
wykazanie spetniania przez oferowany przedmiot zamaéwienia wszystkich kwestionowanych
parametrow (wyrok KIO z 28.09.2011 r.; sygn. akt: KIO 1949/11, KIO 1954/11). Bioragc pod
uwage zapis art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktbrym przedmiotu zaméwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencije, wystarczy do stwierdzenia
faktu nieprawidtowo$ci w opisie przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z
prawem, jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych zapisoéw w specyfikaciji (zob. Wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25
stycznia 2006 r., Il Ca 693/5).



W ocenie Izby do niniejszej sprawy nalezy przypisa¢ stwierdzenie, w przywotanych powyzej
orzeczeniach, odnoszgce sie zaréwno do dawnego art.29 ust.2Pzp i aktualnego art.99 ust.4
Pzp, ze zamawiajgcy moze skutecznie zakwestionowac zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 Pzp
jesli wykaze, ze opis przedmiotu zamdwienia ma Zrédto w jego uzasadnionych potrzebach

Powyzsze zasady odnajdujg swoje podstawy w europejskim porzgdku prawnym, w
szczegolnosci Dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L
94 z 28.3.2014 r., str. 65, z p6zn. zm.) Aktualnie obowigzujgca tzw. Dyrektywa klasyczna
akcentuje w sposo6b szczegdlny obowigzki podmiotu zamawiajgcego w aspekcie
zagwarantowania konkurencyjnosci - vide motyw 74 Preambuty Dyrektywy 2014/24,
wskazujacy:

(74) Specyfikacje techniczne sporzadzane przez publicznych nabywcéw muszg umozliwiac
otwarcie zamowien publicznych na konkurencje oraz realizacje celow w zakresie
zréwnowazonego rozwoju. W tym celu nalezy umozliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych
réznorodnos$¢ rozwigzan technicznych, norm i specyfikacji technicznych na rynku, w tym
ofert opracowanych na podstawie kryteribw wykonania zwigzanych z cyklem zycia procesu

produkciji robét budowlanych, dostaw i ustug oraz ich zgodno$ci z zasadg zrownowazonego

rozwoju.

W zwigzku z powyzszym specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki sposéb,
aby unikng¢ sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktore faworyzujg
konkretnego wykonawce, odzwierciedlajac kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét
budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce. Opracowanie specyfikaciji
technicznych pod wzgledem wymagan wydajnosciowych i funkcjonalnych zasadniczo
umozliwia optymalne osiggniecie tego celu. Wymagania funkcjonalne i odnoszace sie do
wydajnosci sg réwniez odpowiednim $rodkiem sprzyjajgcym innowacji w zamdwieniach
publicznych i powinny by¢ stosowane jak najszerze;.

Zgodnie z art. 42 ust 2 Dyrektywy odnoszacym sie do wymagan w zakresie specyfikacii
technicznych (opisy przedmiotu zaméwienia w nomenklaturze dyrektywnej) - specyfikacje
techniczne zapewniajg rowny dostep wykonawcdw do postepowania o udzielenie
zamoOwienia i nie tworzg nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia zamdowienia publicznego
na konkurencje.

W ocenie Izby, z powyZzszych prezentacji Dyrektyw do przedmiotowej sprawy nalezy
wyciggna¢ stwierdzenia, ktore jest adekwatne do sytuacji zaistniatej po stronie
Zamawiajgcego w rozpoznawanej sprawie:

W zwigzku z powyzszym specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki
sposob, aby unikngé sztucznego zawezania konkurenciji poprzez wymaogi, ktére faworyzujg

konkretnego wykonawce, odzwierciedlajac kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét
budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce

oraz

rowny dostep wykonawcow do postepowania o udzielenie zamaowienia i nie tworzg
nieuzasadnionych przeszkdd dla otwarcia zamowienia publicznego na konkurencje,

z naciskiem na stowa:
sztucznego zawezania konkurenciji

nie tworzg nieuzasadnionych przeszkad.

Izba dokonujgc rozpoznania sprawy, kierowata sie powyzszymi wytycznymi w zwigzku z
zarzutem ograniczenia dostepu do postepowania dla odwotujgcego, przez produkowang
przez niego wyktadzine poliuretanowg TETRAPUR.



Zgodnie z orzecznictwem KIO zamawiajgcy nie moze w spos6b dowolny ksztattowac
wymagan SWZ, poniewaz "ograniczajg go w tym zakresie przepisy ustawy zakazujgce
ograniczenia konkurencji, w sposob wykraczajgcy poza uzasadnione potrzeby
zamawiajacego" Wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2011 roku, sygn. akt: KIO 2816/11; Wyrok
KIO z dnia 25 stycznia 2012 roku, sygn. akt: KIO 91/12; Wyrok KIO z dnia 18 grudnia 2014
roku, KIO 2559/14.

W tym wzgledzie, z orzecznictwa KIO wynika, ze, co prawda, zamawiajgcy ma prawo tak
opisa¢ przedmiot zamowienia, aby zapewni¢ jak najlepszg realizacje swoich potrzeb,
niemniej nie jest to prawo nieograniczone - tak przyktadowo wyrok KIO z dnia 11 sierpnia
2020 roku, sygn. akt: KIO 1694/20 w ktorym podkre$la sie, ze swoboda zamawiajgcego nie
moze w sposob nieuzasadniony zawezaé kregu wykonawcow, ktdérzy mogg wykonaé
przedmiot zamdwienia. Zatem, oceniajgc opis przedmiotu zamdwienia pod katem zgodnosci
z art. 99 ust. 4 Pzp, nalezy zawsze ustali¢, czemu stuzg jego poszczegdine elementy - czy
sg one uzasadnione istotg i celem zamowienia, czy tez, nie stuzgc zadnym obiektywnie
uzasadnionym potrzebom, zawezajg krag wykonawcow mogacych zamowienie wykonac.

W odniesieniu do kwestii zawezania kregu wykonawcow poprzez nieadekwatny opis
przedmiotu zamowienia, KIO stoi na stanowisku, ze "niedopuszczalne jest takie opisanie
przedmiotu zamowienia, ktére ogranicza mozliwo$¢ ztozenia ofert, a ktore nie jest konieczne
dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajacego.
Zamawiajacy, opisujgc przedmiot zamoéwienia w sposob eliminujgcy funkcjonujace na rynku
rozwigzania, musi wiec by¢ w stanie przedstawi¢ racjonalne i przekonujgce wyjasnienie
takiego dziatania." - tak wyrok KIO z dnia 14 lipca 2020 roku, sygn. akt: KIO 1066/20; wyrok
KIO z dnia 15 czerwca 2020 roku, sygn. akt: KIO 802/20.

Biorgc pod uwage orzecznictwo KIO, zgodnie z ktérym, "zasada uczciwej konkurenciji
oznacza konieczno$¢ zapewnienia w postepowaniu warunkéw nieskrepowanego,
niezaktéconego konkurowania." (Wyrok KIO z dnia 17 listopada 2015 r. sygn. akt: KIO
2412/15) nie sposo6b zakwestionowac twierdzenia, ze sposob opisu zamoéwienia dokonany
przez Zamawiajgcego w SWZ utrudnia uczciwg konkurencje.

Izba podkresla, tak przyktadowo wyrok z dnia 8 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 71/21, iz ocena
czy dane wymaganie znajduje uzasadnienie w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego
powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem rzeczywistego wplywu na efektywno$¢ pracy
urzgdzenia oraz jego eksploatacje, czy tez wydajno$¢. Jak wskazuje orzeczenie:

Z catg moc podkresli¢ jednak nalezy, iz w przypadku sporzadzenia opisu przedmiotu
zamobwienia w sposo6b eliminujgcy funkcjonujace na rynku rozwigzania, po stronie
zamawiajgcego bedzie istniat obowigzek przedstawienia rzeczowych i przekonujgcych
argumentéw uzasadniajgcych takie dziatanie.

Takze aktualny Komentarz do ustawy Pzp Urzedu Zaméwien Publicznych w zakresie art. 99
ust 4 Pzp podkresla, ze: Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuly dostrzega te
okoliczno$¢, stwierdzajgc, ze niedopuszczalne jest zawezenie, ktore ma charakter
»Sztuczny”, tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt.
Niedopuszczalne jest zatem w Swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zamowienia,
polegajgce albo na preferenciji w opisie konkretnego wykonawcy lub produktu, albo na
niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez
niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych
sposobow opisu przedmiotu zaméwienia, ktére w sposob nieuzasadniony preferuja lub
wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu
jest niemozno$¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu
zamowienia przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz
preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone produkty (i okreslonych
wykonawcow) bedg za$ takie, ktére w sposéb inny niz odpowiadajgcy zobiektywizowanym i
rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego zwigzanym z realizacjg przypisanych
mu zadan, prowadzg do niemoznosci ztozenia oferty przez okreslone grupy wykonawcow (i
zaproponowania okreslonych grup produktow). W przypadku watpliwosci co do
prawidtowosci opisu przedmiotu zamowienia weryfikowaniu poddane zostanie, na ile
okreslony zapis w opisie przedmiotu zamowienia, ktory preferuje lub eliminuje wykonawce,
jest zamawiajgcemu niezbedny dla zrealizowania rzeczywistych potrzeb zakupowych
zwigzanych z realizacjg przypisanych mu zadan. W przypadku gdy konkretny opis
przedmiotu zamowienia faworyzuje lub eliminuje wykonawce lub produkt zapis nalezy
rozpatrywac¢ w kontek$cie zawezenia konkurenciji w sposo6b sztuczny, a zatem
nieuprawniony. TSUE posrednio zwrécit na to uwage, zalecajgc ostroznosc¢ przy
dokonywaniu drobiazgowego opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzajgc, ze im bardziej jest



on szczegdtowy, tym wigksze jest ryzyko, ze wyroby danego producenta bedg
faworyzowane. Jedng z miar poprawnos$ci dokonania opisu przedmiotu jest zapewnienie
zgodno$ci stopnia szczegdlowosci z zasadg proporcjonalno$ci, co wymaga w szczegolnosci
zbadania, czy ten stopieh szczegdtowosci jest niezbedny do osiagniecia zamierzonych
celéw.

Podsumowujac, nie ulega watpliwosci, ze zasadniczym obowigzkiem Zamawiajgcego jest
sporzadzenie opisu przedmiotu zaméwienia respektujgcego zasady udzielenia

zamowien publicznych przy uwzglednieniu, wytgcznie rzeczywiscie uzasadnionych
obiektywnymi wzgledami, potrzeb.

Izba z cata atencjg i uwagg przyjmuje argumentacje odwotujgcego, rozpoznajgc
przedmiotowg sprawa majgc na uwadze wytgcznie rzeczywiscie uzasadnione
obiektywnymi wzgledami, potrzeby zamawiajgcego.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, Zamawiajacy udziela
zamowienia w sposéb zapewniajacy:

1) najlepsza jako$¢ dostaw, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach
Srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskania najlepszych efektiéw zamowienia w tym efekidw spotecznych,

Srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektdéw jest mozliwy

do uzyskania w danym zaméwieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw. Innymi
stowy, najlepsza jakos¢ zamowienia w ramach posiadanego budzetu definiowana jest

zaréwno przez posiadany budzet jak i przez spoteczng, Srodowiskowg i gospodarczg
uzytecznos¢ danego zamoéwienia.

W ocenie Odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu, aktualny opis przedmiotu
zamoOwienia, w kwestionowanym zakresie narusza w sposéb oczywisty wskazane
powyzej zasady udzielania zamdwien publicznych. Wymagania kwestionowane
odwotaniem faktyczne eliminujg konkurencyjno$¢ postepowania bez merytorycznego
uzasadnienia w dodatku realnie skazujgc Zamawiajgcego na oferte produktéw jednego
producenta zaburzajac konkurencyjno$c¢.

Odwolujgcy wskazuje réwniez, ze KIO orzekata w analogicznych sprawach dotyczacych
systemu nawierzchni Tetrapur, przykfadowo:

orzeczenie powofane w publikacji ,Orzecznictwo - zamoéwienia publiczne”. Nr 3, 2021 rok
UZP (dostephttps://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0021/51357/Orzecznictwo-

zamowienia-publiczne.-Nr3.pdf) 27. Wyrok z 28 stycznia 2021 r., Sygn. akt KIO 8/21

,Przepis art. 29 ust. 2 ustawy ustanawia zakaz opisywania przedmiotu zaméwienia, w
sposob ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W ocenie Izby przedmiot opisany przez
zamawiajacego te konkurencje utrudnia. Odwotujacy i przystepujgcy XXX oferujg wykonanie
nawierzchni biezni lekkoatletycznej jako rodzaju nawierzchni poliuretanowej z petnego
poliuretanu wykonanego z EPDM - Full Pur. Spetniajg wymagania zamawiajgcego, co do
certyfikatow i atestow, w tym posiadajg obiekt scertyfikowany Certyfikatem Obiektu
Lekkoatletycznego Klasy 1 na oferowanej nawierzchni jako obiekt kategorii IV, a wiec taki jak
zamawiany w tym postepowaniu. PZLA réwniez nie widzi trudno$ci w stosowaniu
oferowanego systemu Tetrapru /M. Z tych wzgledéw Izba ocenita, Ze odwotujgcy
uprawdopodobnit ograniczenie konkurencji przez zamawiajgcego. Tym samym to na
zamawiajacy cigzyt obowigzek wykazania, ze albo do ograniczenia nie doszio, bo mimo
niedopuszczenia systemu odwolujgcego parametry opisane w siwz spetnia wiecej systemow
niz tylko jednego producenta. (...) W ocenie Izby ze zgromadzonego materiatu dowodowego
wynika, ze zamawiajgcy zamierzat odwotywac sie do parametréw wynikajgcych z
wytycznych World Athletics jak i normy PN-EN 14877-2014, oraz normy dotyczacej
mrozoodpornosci. Jednakze o ile odwotat sie do samych parametréw, to jednak zaostrzyt
znaczgco zakresy tych parametréw, co niewatpliwie w ocenie Izby (choéby z przyktadu
odwolujacego i przystepujgcego) zawezito dostep do zamoéwienia. Izba zwraca uwage na
fakt, ze to, iz istnieje wielu wykonawcow obiektéw w systemie danego producenta nie
oznacza jeszcze, ze do ograniczenia konkurencji nie doszto, gdyz skoro tylko jeden



producent ma wielu licencjonowanych wykonawcéw, to réwniez inny producent moze

posiada¢ wielu swoich, ktérzy réwniez mogliby sie ubiega¢ o przedmiotowe zamowienia.
Izba dostrzega tu, ze w tym konkretnym postepowaniu konkurencyjno$¢ odnosi sie tak do
samych oferowanych systeméw nawierzchni, jak i konkurowania jako$cig wykonawstwa.

Izba nie kwestionuje, Ze zamawiajgcy moze dopasowaé zamowienie do swoich
obiektywnych potrzeb, ale w ocenie lzby zamawiajgcy powinien umie¢ wykazac, ze to
zawezenie gwarantuje mu wyzszg jakos¢, wiekszg uzytecznosc¢ czy trwato$¢. Zasada
przejrzystosci postepowania wymaga bowiem tego, aby wydatkujac srodki publiczne
zamawiajgcy by¢ w stanie wykazaé ich celowos¢ i efektywnos¢. Przedmiot zamowienia
powinien odpowiada¢ potrzebom zamawiajgcego, jego mozliwosciom finansowym, bra¢ pod
uwage biezacy stan wiedzy. Natomiast w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy poza
wskazaniem celow, jakie przySwiecaty mu przy okre$leniu parametrow nawet nie pokusit sie
o wykazanie, jakie parametry ma stadion w Bydgoszczy, do ktdérego standardu referuje. (...)

Przepis art. 29 ust. 3 ustawy odnosi sie nie tylko do patentéw, znakéw towarowych czy
oznaczenia pochodzenia lub zrodia, ale takze do szczegdinego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow
lub produktéw, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia i
zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych
okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazny". Nadto nie jest to
jedynym przepis nakazujgcy zamawiajgcemu dopuszczac¢ rownowazno$¢. Bowiem z ust. 4
art. 30 ustawy ustawodawca wskazat, ze opisujgc przedmiot zaméwienia przez odniesienie
do norm, europejskich ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow
referencji technicznych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i ust. 3, zamawiajgcy jest obowigzany
wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym, a odniesieniu takiemu
towarzyszg wyrazy "lub rownowazne". W badanej sprawie zamawiajgcy odniost sie do m. in
do norm, a takze specyfikacji technicznych organizacji miedzynarodowych dodatkowo
zawezajgc ich wymagania. W ocenie Izby takie dziatanie wpisuje sie w tres¢ art. 30 ust. 4
ustawy. Niewatpliwie zamawiajgcy odwotat sie do parametréw wystepujgcych tak w
podreczniku World Athletics jak i w normie, a takze w zakresie mrozoodporno$ci wymagajac
okreslonych parametrow bedzie oceniat ich zastosowanie na podstawie wynikow badan
prowadzonych na podstawie istniejacych norm. W ocenie Izby odwotanie sie do tych
parametrow miato wskazywac na ich prawidtowy i nieograniczajgcy dobdr, jednakze
wskazanie waskich przedziatow wartosci w ramach dobranych parametréw ma wptyw na
konkurencyjno$¢ tego postepowania. Tym samym dopuszczenie rozwigzan rownowaznych
odnoszacych sie do tych samych parametrow, ale w szerszym przedziale wartosci pozwoli
na zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania. Natomiast zamawiajacy nie wykazat, ze
dobdr tych waskich przedziatdéw jest uzasadniony odpowiednim poziomem jakosci,
gwarantuje lepsze osiggi czy zwigksza bezpieczenstwo zawodnikow - w tej sferze
przedstawiona zostata tylko argumentacja wtasna przystepujacego. Z tych wzgledéw Izba
uznata, ze konieczne jest nakazanie zamawiajgcemu dopuszczania takich rozwigzan
réwnowaznych, ktére umozliwig zaoferowanie systemu nawierzchni w szerszym zakresie niz
opisana w siwz, w tym o parametry mieszczace sie w zgdaniach odwotania.”

W ocenie Izby dla istoty przedmiotowej sprawy ma znaczenie nastegpujacy fragment KIO

8/21:

.lzba nie kwestionuje, ze zamawiajgcy moze dopasowac zamoéwienie do swoich
obiektywnych potrzeb, ale w ocenie Izby zamawiajgcy powinien umie¢ wykazagé, ze to

zawezenie gwarantuje mu wyzszg jako$¢, wiekszg uzyteczno$é czy trwatosé. Zasada

przejrzystosci postepowania wymaga bowiem tego, aby wydatkujgc srodki publiczne

zamawiajgcy by¢ w stanie wykazaé ich celowo$¢ i efektywnos¢”.

Wiasnie w rozpoznawanej sprawie wystgpity obiektywne okolicznosci, ktére

uprawnialy, a wrecz obligowaty zamawiajgcego, dla osiggniecia lll kategorii stadionu,
po przeprowadzeniu remontu, do zastosowania wytycznych z Uchwaty nr 21 PZLA z

dnia 04.06.2021r., ktére nie przywotujg jakichkolwiek parametréw technicznych, tylko
powotujg sie ha wydarzenia sportowe takie jak igrzyska olimpijskie, mistrzostwa
Swiata, czy Europy.



Z kolei cytowany obszernie w odwotaniu fragment wyroku o Sygn. akt: KIO 3466/21 z dnia
14 grudnia 2021 roku w szczeg6lno$ci zwrécit uwage Izby w nastepujgcych jego
fragmentach: Zgodnie z Uchwatg nr 41/2020 Zarzadu PZLA z dnia 15 grudnia 2020 r. w
sprawie nawierzchni syntetycznych stosowanych na obiektach lekkoatletycznych,
stanowigcg zatgcznik nr 9 do SWZ, wszystkie nawierzchnie instalowane na stadionach
ubiegajgcych sie o dopuszczenie do rozgrywania oficjalnych zawodow, tj: (...) nawierzchnie
poliuretanowe typu Sandwich - w przypadku ubiegania sie o kategorig (...) VB (...) muszg
spetnia¢ wymagania WA dotyczace ich jakosci, potwierdzone certyfikatem WA (Product

Certyficate) oraz spetnia¢ wymagania PZLA.

Roéwniez w cytowanym przez odwotujgcego wyroku stwierdza sie, ze ,Ministerstwo
podkreslito, ze okre$lajgc oczekiwane parametry techniczne, nalezy pamietaé, aby zostaty
one okreslone najlepiej w taki sposob, aby spetnialy je co najmniej dwie nawierzchnie
réznych producentéw, przy zatozeniu, ze World Athletics decydujac o wymogach, wskazata
dopuszczalne zakresy poszczegolnych parametréw, nie okreslajgc dodatkowych
preferowanych zakresow tych parametrow.

Izba badajgc przedmiotowg sprawe stwierdza, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie nawierzchni stadionowej stosowat sie do wytycznych uchwat PZLA
jak i wytycznych Ministerstwa Sportu i Turystyki.

Dalej w odwotaniu dokonano szeregu zestawien parametrow technicznych powotujgc sie na
dotychczasowe orzecznictwo, wedtug ktdrego wyzsze parametry niz opisane w opz, maja
rzekomo Swiadczy¢ o lepszym produkcie niz wymagany.

Izba nie przywotuje zestawien parametrow technicznych (z dalszej czesci odwotania) jak i w
zakresie znaczenia wyzszych parametréw, nie przedstawia stanowiska, poniewaz Izba
rozstrzygniecie opiera na innych podstawach niz w przywotanych przez odwoltujacego
orzeczeniach, a to z uwagi na tre$¢ obowigzujacej uchwaty Nr 21 PZLA z dnia 04.06.2021r.,
na dzien orzekania w niniejszej sprawie, jak i korespondenciji z PZLA. W szczegdlno$ci ma
znaczenie dla oddalenia odwotania pismo PZLA z dnia 1 lutego 2022r. L.dz. KOiU/17/2022, z
ktérego wynika, ze nawierzchnia producenta BSG Sp. z 0.0. 0 nazwie TETRAPUR ENZ Il M
nie byla stosowana na stadionach okre$lonych w uchwale Nr 21 PZLA z 04.06.2021r. Z kolei
Izba uwzglednia réwniez opinie sportowcow i treneréw (manifesty), nalezacych do kadry
narodowej, jak i mistrzow $wiata, czy Europy, ktérzy rowniez wnioskujg o nawierzchnie jakie
stosowane sg na stadionach na ktorych odbywajg sie igrzyska olimpijskie, czy mistrzostwa
Swiata, czy Europy, biorgc pod uwage rowniez tradycje sportowe Stadionu zamawiajgcego.
Réwniez wytyczne Ministerstwa Sportu i Turystyki, na ktére powoluje sie odwotujacy,
wskazujg na koniecznos¢ uwzglednienia opinii Srodowiskowych w tym oséb, dla ktorych
inwestycje sg prowadzone.

W tej sytuacji Izba nie odnosi sie do parametréw technicznych odwotania to jest parametréw
wymaganych w SWZ, z parametrami nawierzchni Conica oraz Tetrapur jak i jak i wymagan
WA oraz PZLA w relacji do Conica i Tetrapur takich jak:1.grubos¢ nawierzchni 2. grubos¢
warstwy uzytkowej 3.wytrzymato$¢ na rozcigganie. 4. wydtuzenie w chwili zerwania
5.redukcja sity w temp. 23°C 6. odksztalcenie pionowe w temp. 23°C 7. wspodtczynnik tarcia
TRRL 8. odporno$¢ na $cieranie 9. tarcie/poslizg: - nawierzchnia sucha (min. - max.): -
nawierzchnia mokra (min. - max.).10. odporno$¢ nawierzchni na dziatanie butéw z kolcami: -
wytrzymato$¢ na rozcigganie - wydtuzenie w chwili zerwania11. odporno$¢ po sztucznym
starzeniu: - wytrzymato$¢ na rozcigganie - wydtuzenie w chwili zerwania - redukcja sity w
temp 23 °C 12. zmiana barwy po sztucznym starzeniu 13. mrozoodporno$¢/zmiana masy po
badaniu 14. mrozoodpornos¢/zmiana wyglagdu zewnetrznego. Jak rowniez Izba nie bierze ich
pod uwage przy rozstrzygnieciu sprawy

Izba rozpatrujgc zarzuty ztozonego odwotania nie znalazta podstaw do jego uwzglednienia,
majgc na uwadze ztozone wyjasnienia i dowody w sprawie przez zamawiajgcego.

Jak juz wyzej Izba wskazata, zamawiajgcy w pismie z dnia 04.04.2022r. ztozyt odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Izba rozstrzygajgc zarzuty odwotania, pomimo stwierdzenia powyzej braku prawa
odwotujgcego do wniesienia odwotania, rozpoznata argumentacje stron w tym
przystepujacego, uwzgledniajgc ztozone odwotanie z dnia 21.03.2022r., odpowiedz na
odwotanie z dnia 04.04.2022r. jak réwniez ztozone stanowiska wyrazone w pismach w toku
postepowania odwotawczego i tak: pismo odwotujacego z dnia 06.04.2022r., odpowiedz
zamawiajgcego z dnia 15.04.2022r. na pismo procesowe odwotujgcego, pismo procesowe
odwotujgcego z dnia 15.04.2022r., pismo procesowe przystepujgcego po stronie




odwotujgcego z dnia 15.04.2022r., pismo procesowe odwotujgcego z dnia 25.04.2022r., wraz
ze ztozonymi do tych pism dowodami, stwierdza bezzasadnos¢ podniesionych zarzutéw
odwotania.

Izba stwierdza bezzasadno$¢ zarzutéw odwotania co do naruszenia art. 16 pkt 1) oraz pkt 3)
Pzp, art.17 ust.1 oraz ust.2 Pzp. i naruszenia art.99 ust.2 Pzp oraz art.99 ust.4 Pzp, w
zwigzku z opisem przedmiotu zamoéwienia i nie uwzglednia zgdan odwotania co do zmiany
parametrow technicznych opisanego przedmiotu zaméwienia, stwierdzajgc prawidtowos¢
opisu przedmiotu zaméwienia.

Tym samym Izba

nie stwierdza nieprawidtowo$ci w sporzgdzeniu SWZ w zakresie opisu przedmiotu
zamobwienia w sposéb ograniczajgcy uczciwg konkurencije, przez taki dobér parametrow
granicznych, ktére uniemozliwiajg ztozenie oferty z nawierzchnig lekkoatletyczng produkciji
odwotujgcego i jednoczesnie stwierdza, ze zamawiajacy nie naruszyt zasady udzielania
zamowienia publicznego zapewniajacej najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamoéwienia.

Izba nie stwierdza sporzadzenia SWZ w zakresie opisu przedmiotu zamowienia w sposaéb,
ktéry umozliwia zaoferowanie tylko nawierzchni typu Full Pur wytgcznie nawierzchni jednego
producenta tj. CONICA AG - produkt CONIPUR, bez uzasadnienia obiektywnymi wzgledami
techniczno-uzytkowymi.

Izba odnoszac sie do zarzutu sporzgdzeniu SWZ, w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia
w sposo6b ograniczajgcy uczciwg konkurencije, przez taki dobor parametréw granicznych,
ktére uniemozliwiajg ztozenie oferty z nawierzchnig lekkoatletyczng produkciji

odwotujgcego, jednoczesnie naruszajgc zasade udzielania zamoéwienia publicznego
zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem zamowienia, stwierdza jak
ponizej.

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robét budowlanych polegajgcych na remoncie
Areny Glownej Stadionu Lekkoatletycznego potozonego przy ul. Wybickiego 48 w Sopocie.
Roboty bedg wykonywane na podstawie dokumentacji projektowej Zamawiajgcego
autorstwa ,INDOM’ M. T., uzgodnionej z Polskim Zwigzkiem Lekkiej Atletyki (zwany dalej
PZLA) oraz wg wymagan Zamawiajgcego zamieszczonych w SWZ, decyzji konserwatora
zabytkow z pozwoleniem na prowadzenie robdt, w zakresie i zgodnie z wymaganiami
techniczno-budowlanymi okreslonymi w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru
Robét Budowlanych.

Dla Etapu | przedmiotowego zadania inwestycyjnego, przez zamawiajgcego zostat ztozony
Whiosek o dofinansowanie w ramach Programu ,Sportowa Polska - Program rozwoju
lokalnej infrastruktury sportowej - Edycja 2021, dofinansowany ze $rodkéw Funduszu
Rozwoju Kultury Fizycznej, ktérych dysponentem jest Minister Sportu i Kultury Fizyczne;.

Natomiast, dla Etapu Il przedmiotowego zadania inwestycyjnego przez zamawiajacego
planuje sie zlozenie Whniosku o dofinansowanie w ramach Programu ,Sportowa Polska -
Program rozwoju lokalnej infrastruktury sportowej - Edycja 2022”, dofinansowany ze Srodkow
Funduszu Rozwoju Kultury Fizycznej, ktérych dysponentem jest Minister Sportu i Kultury
Fizycznej.

Zgodnie z art. 103 ust. 1 uPzp - Zamoéwienia na roboty budowlane opisuje sie za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych. Te dokumenty zostaty w postepowaniu udostepnione wykonawcom jako
zatgczniki do SWZ. Odwotujgey, na ich podstawie, wyciggnat btedne wnioski co do kategorii
jakg ma uzyskac obiekt po przebudowie. W tresci odwotania BSG wskazuije, iz takiej
informacji dokumentacja wprost nie zawiera a Swiadczy o tym wytgcznie nazwa pliku.

W celu usuniecia watpliwosci zamawiajgcy w dniu 30.03.2022 r. opublikowat zmiane SWZ,
ktéra obejmuje swoim zakresem réwniez uzupetnienie SWZ o dodatkowe zatgczniki, w tym:

5.2 8411-uchwala-zarzadu-pzla-dot-nawierzchni;

5.3 pismo producenta_conica;



5.4 KOIiU_PZLA ustalenia z procesu uzgadniania dokumentaciji;
5.5 manifest_trenerzy i zawodnicy;

5.6 stanowisko Zarzadu SKLA;

5.7 KOIiU_PZLA stanowisko,

ktére ponad wszelkg watpliwos¢ wskazujg na rzeczywiste (uzasadnione) potrzeby
zamawiajgcego co do parametréw zawartych w opz i celu jaki zamawiajgcy zamierza
0siggnac¢ przez realizacje zadania inwestycyjnego.

Zamawiajacy stusznie zauwazyt, ze zamowienie kierowane jest nie do producenta
nawierzchni, ktérej zamawiajgcy oczekuje a do wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty
budowlane zwigzane z jej potozeniem (nie jest to dostawa a robota budowlana). Powyzsze
okolicznosci stanowity podstawe do stwierdzenia przez Izbe braku prawa do wniesienia
odwotania z racji, ze odwolujgcy nie moze powotywac sie na ewentualny brak uzyskania
zamoOwienia, poniewaz jest co najwyzej potencjalnym dostawg nawierzchni, a nie
wykonawcg roboét budowlanych. Tylko wykonawca robét budowlanych w niniejszym
postepowaniu, moze ubiegac sie o udzielenie zamowienia od zamawiajgcego, a nie
dostawca nawierzchni to jest odwotujgcy, ktéry w toku postepowania odwotawczego, nie
wykazat, ze bedzie wykonywat roboty budowlane, na co wskazuje rowniez udziat
przystepujacego po jego stronie. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom pismo producenta
CONICA AG datowane na dzien 26.10.2020r, czyli przed wszczeciem postepowania, w
ktérym wskazuje dziewie¢ podmiotow w Polsce gwarantujgcych wykonanie nawierzchni
zgodnie z technologig oraz obowigzujgcym w Polsce prawem (pismo w aktach sprawy). Z
treSci pisma wynika, ze na chwile wystawienia informacji (26.10.2020r.) wskazane firmy
gwarantujg wykonanie nawierzchni zgodnie z technologiag CONICA, w przypadku jej
zastosowania przy realizacji rob6t budowlanych. Tak wiec powyzsze pismo stanowi
informacje dla potencjalnych wykonawcéw robét budowlanych o uprawnionych do
stosowania technologii CONICA.

Celem wniesionego odwotania jest umozliwienie odwotujgcemu uwzglednienie produkowanej
przez niego nawierzchni stadionowej jako spetniajgcej wymagania zamawiajgcego zgodnie z
obowigzujgcym opisem zamowienia. Wiasciwie przez zmiane parametréw technicznych
opisu nawierzchni, ktérych nie spetnia produkowana przez odwotujgcego nawierzchnia.

Stusznie zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podniost, ze nawierzchnia lekkoatletyczna
produkciji odwotujgcego, nie spetnia norm wymaganych przez Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki
(PZLA) dla obiektow kategorii lll. Wymagania PZLA majg rowniez zastosowanie do obiektow
w nizszych kategoriach, a majgcych szczegdlnie istotne znaczenie dla szkolenia kadry
narodowej i jej zaplecza.

Stanowisko PZLA w tej kwestii jest jednoznaczne, zostato ono wyrazone w uchwale nr
21/2021 Zarzadu Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki z dnia 4 czerwca 2021 r. Uchwata ta
wprowadza dla Stadionéw kategorii | - lll obowigzek posiadania nawierzchni syntetycznej
biezni i rozbiegdbw wykonanych z systeméw takich jakie stosowane sg na obiektach, na
ktérych przeprowadzane sg najwieksze Swiatowe imprezy lekkoatletyczne (mistrzostwa
Europy, mistrzostwa Swiata, igrzyska olimpijskie, wiekszo$¢ mityngdbw miedzynarodowych
World Athletics i Europan Athletics).

Z wiedzy zamawiajgcego oraz ogolnie dostepnych informacji wynika, ze wytgcznie
nawierzchnie producenta Conica AG - Conipur lub Mondo - wypetniajg normy natozone
przez instytucje certyfikujgca - PZLA i takie zostaty dopuszczone w opisie przedmiotu
zamoOwienia na wyktadzine stadionowg. W przypadku lIl kategorii obiektéw lekkoatletycznych
Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki postawit wymog by na tej kategorii stadionach potozona
zostata nawierzchnia z grupy prefabrykowanych nawierzchni kauczukowych lub nawierzchni
poliuretanowych z petnego poliuretanu. Kategorie lll uzyskujg stadiony, ktérych wiasciciele
(gospodarze), z uwagi na pozostatg infrastrukture nie wystepujg do IAAF z wnioskiem o
nadanie Il kategorii, stadiony z bieznig 8-torowg na prostej i na okreznej, wraz z wymagang
liczbg skoczni i rzutni oraz wymagang minimalng dtugoscig rozbiegéw i obiektem
rozgrzewkowym z co najmniej 4 torami o dtugosci 100 m oraz skoczniami i rzutniami
umozliwiajgcymi przeprowadzenie rozgrzewki do prawie wszystkich konkurencii, bieznia i
rozbiegi wykonane z prefabrykowanych nawierzchni kauczukowych lub nawierzchni
poliuretanowych z petnego poliuretanu (Full PUR), stadiony z 8-torowg bieznig na prostej i 8-
torowg bieznig na okreznej, wraz z wymagang liczbg skoczni i rzutni oraz wymagang
minimalng dtugoscig rozbiegow i obiektem rozgrzewkowym z co najmniej 2 torami o dlugosci



60 m oraz skoczniami i rzutniami umozliwiajgcymi przeprowadzenie rozgrzewki do czesci
konkurenciji, bieznia i rozbiegi wykonane z nawierzchni poliuretanowych typu sandwich i
nawierzchni poliuretanowych typu natryskowego.

Z dokumentaciji przedstawionej przez zamawiajgcego wynika, ze Stadion Lekkoatletyczny
potozony przy ul. Wybickiego 48 w Sopocie pretenduje do uzyskania kategorii Il.

Nawierzchnia CONIPUR na sopockim stadionie spetnia swojg role od roku 2004 (18 lat) i
wymaga remontu.

Natomiast nawierzchnia, ktorg oferuje odwotujgcy nie lezy na zadnym ze stadionéw, na
ktérych odbywajg sie najwazniejsze imprezy sportowe rangi $wiatowej, miedzynarodowej,
europejskiej czy nawet imprezy lekkoatletyczne rangi mistrzostw kraju, zgodnie z wymogiem
przywotanej powyzej uchwaty nr 21/2021 Zarzadu Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki z dnia
4 czerwca 2021 .

Tak wiec zamawiajgcy, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie sporzadzit opis przedmiotu
zamoOwienia w sposéb ograniczajacy uczciwg konkurencje, wypetniajgc wymagania PZLA.
Bowiem PZLA podlega uzgodnienie dokumentaciji technicznej, stanowigcej warunek
przyznania kategorii lll, do ktérej uzyskania pretenduje zamawiajgcy przez realizacje
przedmiotowego zamowienia na wykonanie robot budowlanych. Tres¢ opisu przedmiotu
zamoéwienia decyduje o zainteresowaniu zamoéwieniem publicznym przez wykonawcow
dziatajgcych na rynku, a w konsekwenc;ji na ilo§¢ ztozonych ofert w postepowaniu, zgodnie z
jego warunkami (pismo CONICA z dnia 26.10.2020r.).

W przedmiotowej sytuacji zamawiajgcy ma interes do opisania przedmiotu zamoéwienia w
taki sposob, aby uzyska¢ produkt spetniajgcy jego obiektywne i uzasadnione potrzeby, w tym
przypadku zamierzony efekt zaliczenia remontowanego obiektu stadionowego do Il
kategorii, zgodnie z wytycznymi instytucji przyznajgcej kategorie jakg jest Polski Zwigzek
Lekkiej Atletyki.

W tej sytuacji opis przedmiotu zaméwienia prowadzi do kategoryzacji wykonawcow robot
budowlanych, bowiem zaweza ona grupe potencjalnych wykonawcow do tych, ktérzy sg w
stanie zaoferowac produkt zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego, dyktowanymi
wymogami przywotanej uchwaty PZLA. W takim przypadku ocena zachowania uczciwe;j
konkurencji musi by¢ dokonywana z uwzglednieniem wymagan obowigzujgcych
zamawiajacego, ktorego celem remontu stadionu lekkoatletycznego jest uzyskanie stadionu
Il kategorii.

Natomiast odwotujgcy w swojej argumentaciji pominat zagadnienie wymagan wynikajgcych z
uchwaty nr 21/2021 Zarzadu Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki z dnia 4 czerwca 2021 r. nie
wskazujgc na niezgodnos¢ opisu parametrow nawierzchni stadionowej w dokumentaciji
zamawiajacego z tg Uchwatg. Réwniez odwolujgcy nie wykazat niezgodnosci parametrow
technicznych nawierzchni opisanej w opz zamawiajgcego z jego produktem, w zwigzku z
zastosowaniem jego produktu na stadionach, na ktérych odbywajg sie imprezy opisane w
uchwale PZLA. Odwotujgcy nie wykazat zastosowania produkowanej przez niego
nawierzchni na stadionach, na ktérych odbywajg sie ,najwieksze $wiatowe imprezy
lekkoatletyczne (mistrzostwa Europy, mistrzostwa $wiata, igrzyska olimpijskie, wiekszo$¢
mityngdw miedzynarodowych World Athletics i Europan Athletics)”. Jedynie w takich
sytuacjach mégtby odwotujgcy udowodni¢ nieprawidtowosci w opisie przedmiotu
zamobwienia, w sytuacji zwigzania zamawiajgcego wymaganiami co do opisu przedmiotu
zamowienia z wyzej wymieniong uchwatg PZLP, ktora jest wigzgca co do opisu nawierzchni
stadionowe;.

W tym stanie rzeczy Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do:

Zawezenie nie moze na celu preferowania okreslonego wykonawcy, ale uzyskanie produktu
jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego. Jednoczes$nie, zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do takiego formutowania wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom
funkcjonujgcym na rynku zfozenie oferty. Okoliczno$¢, ze wykonawca nie ma zasobow, ktore
pozwolitby mu na wzigcie udziatu w postepowaniu z powodu nie spetniania okreslonych
parametrow nie przesgdza o tym, ze zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurenciji. Jak
juz wspomniano powyzej, przedmiotowe zamédwienie nie jest kierowane do producenta
nawierzchni, ktérej Zamawiajgcy oczekuje a do Wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty
budowlane zwigzane z jej potozeniem.



Zamawiajacy pragnie zdecydowanie podkresli¢, ze opis przedmiotu zamowienia zostat
dokonany z uwzglednieniem realnych i uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego i nie miat na
celu ograniczenia konkurencyjno$ci a jedynie wyeliminowanie sytuacji kiedy Zamawiajgcy
zmuszony jest nabywaé $wiadczenia, ktére nie odpowiadajg jego uzasadnionym potrzebom.

Szeroko pojeta definicja zachowania konkurencyjno$ci nie moze przesfoni¢ realizacji przez
Zmawiajgcego priorytetowych celéw i potrzeb, nie chodzi o realizacje zamowienia w
jakikolwiek sposdb, a jedynie realizacje zamdwienia w spos6b zapewniajgcy osiggniecie i
zaspokojenie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie ograniczyt zasad konkurencyjnoéci, a okolicznosci, ze Wykonawca lub
Wykonawcy nie posiadajg w swojej ofercie przedmiotu zamowienia, ktéry pozwolitby im na
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia z powodu nie spetnienia wymagan okreslonych przez
Zmawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia nie przesgdza o tym, ze Zamawiajacy
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw.

Dokonujgc zmiany SWZ w dniu 30.03.2022 r. i 31.03.2022 r. Zamawiajgcy dokonat korekty
warunkéw udziatu w postepowaniu w celu umozliwienia jak najszerszej grupie Wykonawcow
uzyskanie zamowienia.

Zamawiajacy, juz po wniesieniu odwotania przez BSG sp. z 0.0., otrzymat od czterech firm
dziatajgcych na rynku wykonawcéw stanowiska i zapewnienie o spetnieniu warunkéw
zamowienia i deklaracje ztozenia oferty.

Takze, w ocenie Zamawiajgcego, nawet jesli okreslone w SWZ wymagania co do przedmiotu
zamowienia sg rygorystyczne, to nie majg one na celu godzi¢ w zasade uczciwej konkurenciji
ani jg ograniczac lecz sg podyktowane racjonalnymi, obiektywnymi i uzasadnionymi
potrzebami Zamawiajgcego. Wynika to wprost ze zgromadzonych dokumentéw, w
szczegolnosci z korespondencji prowadzonej z Polskim Zwigzkiem Lekkiej Atletyki, uchwat i
stanowisk PZLA, manifestéw treneréw i zawodnikédw Sopockiego Klubu Lekkiej Atletyki, a
nade wszystko historii SKLA siegajgcej 1946 roku i nazwisk sportowcow, wychowankow
sopockiego Klubu, takich jak m.in.: J.S.,,E.D.-K,,K.K,, A C,,A K, AN AR,P.D., K.

T., L. Ch., J. S. - medalici Igrzysk Olimpijskich, Mistrzostw Swiata i Europy oraz wydarzen
sportowych jakie majg miejsce na arenie stadionu, w szczegdlnosci Grand Prix Sopotu im.
Janusza Sidty i Elitarne biegi Bursztynowej Mili, a takze wydarzen, do ktérych organizacji
Klub pretenduje. Powtdrze - nawierzchnia, ktorg oferuje Odwotujacy nie lezy na zadnym ze
stadionow, na ktorych odbywajg sie najwazniejsze imprezy sportowe rangi $wiatowej,
miedzynarodowej, europejskiej czy nawet imprezy lekkoatletyczne rangi mistrzostw kraju.
Zamawiajgcy jest w posiadaniu pisma PZLA, méwigcego jednoznacznie, iz nawierzchnia
oferowana przez producenta BSG sp. z 0.0. ze Zgierza nie byta stosowana na stadionach
mistrzostw olimpijskich, mistrzostw $wiata, mistrzostw kontynentéw, ani nawet na
stadionach, na ktérych odbywaja sie najwazniejsze mityngi lekkoatletyczne w Polsce,
Europie i na Swiecie.

Argumentacja zaprezentowana przez Zamawiajgcego wykazuje, ze formutujgc
kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia OPZ, kierowat sie swoimi
uzasadnionymi potrzebami, oraz ze bazowat na swoim dotychczasowym doswiadczeniu i
wymaganiach instytucji nadajgcej obiektom lekkoatletycznym kategorie. Tylko takie opisanie
przedmiotu zamowienia pozwala zaspokoi¢ potrzeby Zamawiajacego”.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz w ocenie Izby, odwolujgcy nie zostat
potraktowany dyskryminacyjnie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postgpowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania, uiszczony przez odwotujagcego w kwocie 10.000,00 ztotych.

PrzewodniCzaCy: .......coooveieeiiieieeseeee e
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