Sygn. akt: KIO/UZP 1186/08

WYROK
z dnia 6 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Grzegorz Mazurek

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11, lok. C7 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Gmina Miasta Gdyni, Al. Marsz. Pitsudskiego 52/54, 81-382
Gdynia protestu z dnia 30 wrzesnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11, lok. C7
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajagczka 11, lok. C7,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A, ul. Gen. Zajaczka 11,
lok. C7.

Uzasadnienie
Odwolujgcy wnidst protest wobec czynnosci Zamawiajgcego podjetych w toku
przedmiotowego postepowania, polegajgcych na: opisaniu przedmiotu zamowienia, ktére
utrudnia uczciwg konkurencije, w tym okreslenie cech wskazujgcych na jednego producenta,
a takze w sposo6b nadmiernie rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego,
a przez to bezpodstawnie ograniczajgcy krag wykonawcow zdolnych do wykonania
zamowienia. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art.7 ust. 1 Pzp -poprzez przygotowania postepowania z naruszeniem zasady
przestrzegania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 29 ust. 1-3 Pzp -poprzez takie opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktore utrudnia
uczciwg konkurencje oraz opisanie cech przedmiotu zamoéwienia wskazujgcych na
jednego producenta, co tym samym utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do
uzyskania zamowienia przez rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie,
co naraza interes Odwotujgcego.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w protescie, tj. zarzucit
Zamawiajgcemu: opisanie przedmiotu zaméwienia, ktére utrudnia uczciwg konkurencje,

w tym okres$lenie cech wskazujgcych na jednego producenta, a takze w sposéb nadmiernie
rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, a przez to bezpodstawnie
ograniczajacy krag wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia, czym Zamawiajgcy
naruszyt przepisy Pzp, w szczegdéInosci art. 7 ust. 1 Pzp, art. 29 ust. 1-3 Pzp.



Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy okreslit w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagania
dotyczgce nawierzchni z trawy syntetycznej -wysoko$¢ catkowita nawierzchni: min. 70 mm -
gestos¢: min. 97 000 -ciezar catkowity: min. 3000 gr/nr' -rodzaj wiékna: polietylenowe,
fibrylowane i monofil w jednym splocie, proste -dtex min. 15000.

Dodatkowo nawierzchnia powinna spetnia¢ standardy zgodne z wymogami IRB, co nalezy
potwierdzi¢ stosownym dokumentem. Z zastosowaniem oferowanej nawierzchni powinien

by¢ w przesztosci wykonany min. jeden obiekt, ktory uzyskat oficjalne dopuszczenie do
rozgrywek.

Parametry tak okreslone przez Zamawiajgcego spetnia tylko i wylgcznie konkretna
nawierzchnia jakg jest Vario Sidle Supreme 70 mm. Parametry tak opisane wskazujg
konkretnego producenta ( Domo Sports & Leisure Grass) i dostawce (firme Tamex Obiekty
Sportowe z Warszawy lub firme Hemet z Zielonej Géry),co uniemozliwia konkurencyjnos¢
postepowania -ztozenie oferty na produkt takiej samej jakosci ale inny niz wskazany w siwz.
Wyzej wymieniony producent zwigzany jest umowami wytgcznosci z okreslonymi
Wykonawcami tj. z firmg Hemet i firmg Tamex i nie przekaze Odwotujgcemu oferty cenowe;j
oraz w przypadku wygrania przetargu nie sprzeda naszej firmie materiatu.

W przypadku nie dopuszczenia do przetargu innych nawierzchni typu sztuczna trawa
Zamawiajgcy ograniczy w sposob znaczny konkurencyjno$¢ postepowania stawiajgc

w uprzywilejowanej pozyciji firme, ktéra posiadajg takg nawierzchnig. Wymaganie konkretnej
nawierzchni o podanych parametrach technicznych i zadania dodatkowych dokumentéw nie
jest w jakimkolwiek stopniu uzasadnione czynnikami obiektywnymi. Aktualne zapisy SIWZ
uniemozliwiajg takze ztfozenie oferty przez Odwotujgcego, ktéry moze zaoferowac "sztuczna
trawe", ktéra mimo doskonatej jakosci nie spetnia wskazanych parametréw okreslonych
przez Zamawiajgcego. A trawa ta spetnia wymogi m.in. IRB. Wymaganie konkretnej
nawierzchni o podanych parametrach technicznych nie jest w jakimkolwiek stopniu
uzasadnione czynnikami obiektywnymi. Przedstawione stanowisko jest zgodne

z orzecznictwem zespotu arbitréw. Nawierzchni sportowej nie wolno opisywa¢ za pomocg
parametrow mechanicznych, ktore ogranicza jg konkurencje (Wyrok ZA z dnia 15.12.2006 r.,
sygn. akt UZP/Z0/0-2926/06). Zgodnie z utrwalona linig orzecznictwa Zamawiajgcy przy
opisie przedmiotu zamowienia powinien unika¢ wszelkich parametrow, ktore wskazywatyby
na konkretny wyréb lub konkretnego wykonawce. Nalezy jednak podkresli¢, ze naruszeniem
przepiséw PZP jest takze opisywanie przedmiotu zamowienia, w sposob nadmiernie
rygorystyczny, nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, a przez to bezpodstawnie
ograniczajacy krgg wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia. W ocenie
Odwolujgcego, posiadajacego rozlegtg wiedze i doSwiadczenie w zakresie dotyczgcym
wykonywania inwestycji porownywalnych z inwestycjg bedgcg przedmiotem niniejszego
postepowania, wprowadzenie przez Zamawiajgcego opisanego powyzej wymagania nie jest
w jakimkolwiek stopniu uzasadnione. Wykonanie zamowienia przy zastosowaniu "sztucznej
trawy", ktéra spetnia najwyzsze standardy (International Rugby Board), zwane dalej w tresci
uzasadnienia IRB w rownym stopniu gwarantuje zachowanie wszelkich parametrow
uzytkowych i funkcjonalnych i nie wprowadza jakiegokolwiek zagrozenia dla prawidtowego
wykonania zamowienia.

W Swietle orzecznictwa Zamawiajgcy musi skutecznie wykazaé, ze wytgcznie produkt

0 parametrach przez niego opisanych w SIWZ umozliwi Zamawiajgcemu realizacje celu
zatozonego w ramach postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego (wyrok Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25.01.206 r., Il Ca 693/5 -podano za G. Wicik, P.
Wisniewski, Komentarz do Prawa zamowien publicznych, 2007, str. 216). Zamawiajgcy
kwestie te zupetnie pominat, opisujgc przedmiot zaméwienia publicznego niezgodnie z art.
29 ust. 2 Pzp, tj. w sposo6b ograniczajgcy konkurencie,

Wartym podkreslenia jest, iz przepis art. 29 ust. 2 Pzp stanowi, iz przedmiotu zamoéwienia
publicznego nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencie.
Przepis ten nie wymaga faktycznego wykazania, lecz uznaje za wystarczajgce
uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji (wyrok Sgdu Okregowego w Bydgoszczy).



Majgc na uwadze przedstawiong argumentacje, Odwotujacy stwierdza, iz wniesienie
odwotania jest uzasadnione oraz konieczne i wnosi o0 jego uwzglednienie w cato$ci.
Ponadto na rozprawie Odwolujacy powotat argumentacje zawartg w komentarzu do art. 29
Pzp (Wicik, Wisniewski wyd. Beck 2007 r. str 216, pkt 9) i przytoczy dwa wyroki sgdow
okregowych zawarte w powyzszej publikaciji, a takze wyrok KIO z dnia 23 lipca 2008r. sygn.
KIO/UZP 700/08.
Odwolujgcy wyjasnit, ze brak jest europejskich norm scharmonizowanych dot. tej czesci,
ktéra dotyczy nawierzchni boisk. Stad tez Zamawiajgcy powinien opisat przedmiot
zamowienia wg wymogow ustalonych przez uznane instytucje certyfikujgce, lub okreslajgce
wymagania w odniesieniu do obiektéw sportowych. Przyjete jest, Ze w odniesienie do
obiektow sportowych, w tym nawierzchni do uprawiania sportu sg miedzynarodowe federacje
sportowe (FIFA, IAAF), a w odniesieniu do boisk rugby jest to federacja wskazana
w odwotaniu. Odwolujacy podniost, ze jego zarzuty dotyczg tylko parametréw IRB.
Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego wskazat na ,,prawo antymonopolowe”
i wskazuje na kwestie rynku relewantnego. Stwierdzit, iz gdyby przyja¢ stanowisko
Zamawiajgcego w kwestii ciezaru dowodu Odwotujgcy zmuszony bytby do przeprowadzenia
dowodu negatywnego. Odwotujgcy wnosi o0 nakazanie takiej modyfikacji SIWZ, aby
dopuszczone byto IRB.
Wskazujgc powyzsze, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania, oraz o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ poprzez dopuszczenie
wszystkich nawierzchni typu sztuczna trawa, ktére zostaly przetestowane
i zaaprobowane przez IRB (International Rugby Board),
2) skreslenie spetnienia przez nawierzchnie parametréw okreslonych w projekcie
3) z ostroznosci -jezeli spetnienie ktdregokolwiek zgdania jest niedopuszczalne z punktu
widzenia przepiséw Pzp, Odwotujgcy wnosi o uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania i przedstawit stanowisko na piSmie jako zatgcznik
do protokotu (pismo z dnia 30.10.2008 r.) adresowane ,Urzad Zamoéwien Publicznych -
Departament Odwotan” pt. Wyjasnienie. Izba przyjeta stanowisko jako zatgcznik do protokotu
rozprawy.

Zamawiajacy wskazat, ze w wyniku analizy tresci protestu i zarzutéw w nim zawartych
dokonat modyfikacji SIWZ mozliwie najdalej idgcej, co jednak nie satysfakcjonowato
Odwolujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze rugby nie jest grg polska. Uzywajgc wiedzy
Polskiego Zwigzku Rugby, ktory nie majac doswiadczenia korzysta z zasad IRB. IRB nie
precyzuije, jak twierdzi Odwotujgcy, poszczegolnych parametréw, lecz okresla parametry
minimalne, ktére muszg by¢ spetnione. Zamawiajgcy chce wybudowac obiekt o wysokiej
klasie, a nie Sredniej. W woj. pomorskim sg 4 druzyny 1 ligowe rugby. Wskazuje, ze
nawierzchnia w tym postepowaniu jest tylko jednym z elementéw przedmiotu zamdwienia
oszacowanego na 19 min zt (w tym szacuje sie warto§¢ wykonania nawierzchni na 4 min zt).
Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego na rynku polskim istnieje trzeci dystrybutor trawy firmy
Domo - firma Gardenia Sp. z 0.0. Ponadto jest jeszcze na rynku polskim 2 producent trawy —
Greenfield. Zamawiajgcy kwestionuje wywéd Odwotujgcego w kwestii ciezaru dowodu.
Zamawiajacy nie ma powodoéw dokonywac rozeznania rynku w tej kwestii na etapie
przygotowania opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy jest zobowigzany stosowac
zasady wyrazone w art. 29 Pzp i stosuje je. Nie jest zadaniem Zamawiajgcego ustalanie
sytuacji rynkowej Odwotujgcego i faktu, czy ma on problemy czy tez nie z zakupem
produktéw wiasnych lub innych sprzedawcéw. Wskazuje, Zze rynek, ktérego dot. dzisiejsza
sprawa nie jest rynkiem wytgcznie polskim, a wrecz przeciwnie jest to rynek co najmniej
europejski, gdzie jest znacznie wiecej producentdw i dystrybutorow. Przywotuje wyrok KIO

w podobnym stanie faktycznym, w ktérym Odwotujgcym byt obecny Odwotujgcy, podzielajac
w petni argumentacje z uzasadnienia wyroku wczesniej przywotanego - sygn. akt

KIO/UZP 1024/08.

Wskazujgc powyzsze Zamawiajgcy wnidst réwniez o zasgdzenie kosztdéw postepowania
przed KIO, w tym rowniez kosztéw zastepstwa procesowego zgodnie z normami
przepisanymi.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie



z udziatem stron reprezentowanych przez petnomocnikow, zwazyt i ustalit, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy po zapoznaniu sie réwniez z oryginalng dokumentacjg postepowania

i stwierdzeniu, Ze zatgczona do akt sprawy kopia tej dokumentacji odpowiada trescig
oryginatowi ustalit, Zze opis przedmiotu zamdwienia zostat dokonany przez Zamawiajgcego
zgodnie z art. 29 ustawy Pzp przy uznaniu za niesporng okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie byt
zobowigzany ustala¢ parametrow nawierzchni wg zasad Inernational Rugby Board (IRB),
ktére ustalajg jedynie minimalne parametry dla nawierzchni boisk do gry w rugby. Jest

w ocenie Izby prawem Zamawiajgcego oczekiwac realizacji zamdwienia w warunkach
podwyzszonych w stosunku do minimalnych standardéw, przyjetych na okreslonym rynku,

a za takie (tj. minimalne), uznaje lzba zgdania Odwotujacego.

Za dopuszczalne uznaje Izba takie okreslenie przedmiotu zamowienia, nawet, jesli
uniemozliwia ono Odwotujgcemu ztozenie oferty w tym konkretnym postepowania skoro, jak
wykazato postepowanie dowodowe, wskazany przez Odwotujgcego konkurent nie jest
jedynym na rynku relewantnym producentem i dostawcg nawierzchni spetniajgcej wymogi
SIWZ. Jednoczes$nie jednak Izba nie uznaje przy tym argumentaciji Zamawiajgcego, ze
nawierzchnia plyty boiska nie jest jedynym elementem zamowienia, stanowigc jego czesé
okreslong szacunkowo na kwote wskazang w stanowisku Zamawiajgcego, jako ze nie ma to
wplywu na istote sporu. Natomiast nie bez znaczenia pozostaje w okolicznosciach niniejszej
sprawy fakt, ze Odwotujgcy nie wykazat, izby podjat chociazby prébe pozyskania materiatu
wymaganego postanowieniami SIWZ, a zamierzat jedynie zaoferowa¢ produkt, ktérym
dysponuje z racji zwigzkéw handlowych z producentem, ktorego jest dystrybutorem. Izbie

z urzedu znany jest fakt konkurowania na rynku polskim podmiotéw skupionych wokot
okreslonych podmiotéw oferujgcych nawierzchnie boisk, stadionéw i innych obiektow
sportowych, dla ktorych realizacji niezbedne jest wykonanie sztucznej nawierzchni ze
sztucznej trawy. Ten niejako utrwalony podziat rynku nie powinien mie¢ jednak wptywu na
zadanie, by Zamawiajgcy nie mieli mozliwosci okre$lenia przedmiotu zamowienia wg swoich
uzasadnionych potrzeb, a w ocenie Izby, potrzeby te zostaty wykazane precedensowym
charakterem zamierzonej przez Gmine Miasta Gdyni, inwestycji, w sytuaciji, gdy stuzy¢é ma
ona propagowaniu popularnej w $wiecie, a nowej w Rzeczypospolitej dyscypliny sportu,
ktdrej cztery druzyny pierwszej ligi dziatajg w obszarze zainteresowania Zamawiajgcego, tj.
na terenie wojewodztw przybattyckich.

Konkludujac, sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej w przedstawionych
okolicznosciach nie stwierdzit naruszenia przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji,
bowiem przedmiot zamowienia zostat okreslony zgodnie przepisami ustawy Pzp i nie wynika
z tego opisu, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamoéwienia okreslone s3 tak, iz
wytgcznie jeden lub znaczgco ograniczona liczba wykonawcow moze dostarczy¢ opisany

w SIWZ produkt.

W Swietle powyzszego, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Whniosku o zasgdzenie kosztow wg norm przepisanych lzba nie uwzglednita stosownie do §
4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwienh
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



