Sygn. akt XIT Ga 431/09

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Gdansku XII Wydziat Gospodarczy Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy - Sedzia SO Jolanta Safader - Skwarlinska (spr)
Sedzia SO Dariusz Janiszewski
Sedzia SO Bozena Kachnowicz - Kokot
Protokolant: starszy sekretarz sagdowy Elzbieta Rochowicz
po rozpoznaniu w dnii 09 stycznia 2009 r. w Gdarisku
na rozprawie
sprawy ze skargi Polcourt Spotka Akcyjna w Warszawie
przeciwko zamawiajgcemu Gminie Miasta Gdyni
0 udzelenie zamdwienia publicznego
na skutek skargi Polcourt Spotka Akcyjna w Warszawie

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 06 listopada 2008 r.
sygn. akt KIO/UZP 1186/08
oddala skargg.
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UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 06 listopada 2008r. Krajowa Izba Odwolawcza w Warszawie po
rozpoznaniu odwotania wniesionego przez POLCOURT S.A. w Warszawie, od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gming Miasta Gdyni, protestu z dnia 30 wrzesnia
2008r., oddalita odwolanie (pkt 1 wyroku), kosztami postepowania obcigzyla POLCOURT

Dnia 23 stycznia 2009 r.



S.A. inakazala : zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064
7t z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S.A., oraz dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 z
z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz POLCOURT S.A.

(pkt 2 wyroku).

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze odwolujacy wniost protest
wobec czynnosci Zamawiajacego podjetych w toku przedmiotowego postgpowania,
polegajacych na opisaniu przedmiotu zamowienia, ktore utrudnia uczciwg konkurencje, w
tym okreslenie cech wskazujgcych na jednego producenta, a takze w sposob nadmiernie
rygorystyczny, nicuzasadniony potrzebami Zamawiajacego, a przez to bezpodstawnie
ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia. Odwolyjacy zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie: a/ art. 7 ust.l ustawy Pzp poprzez przygotowanie postgpowania z
naruszeniem zasady przestrzegania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, b/ art. 29 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez takie opisanie przedmiotu zamowienia,
ktére utrudnia uczciwa konkurencje oraz opisanie cech przedmiotu zamdwienia wskazujacych
na jednego producenta, co tym samym utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do uzyskania
zamdwienia przez rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie, co naraza interes
Odwolyjgcego.

W odwolaniu podtrzymat zarzuty wnioski zawarte w protescie, tj. zarzucit
Zamawiajacemu: opisanie przedmiotu zamdwienia, ktdre utrudnia uczciwg konkurencje, w
tymokreslenie cech wskazjacych na jednego producenta, a takze w sposob nadmiernie
rygorystyczny, nicuzasadniony potrzebami Zamawiajacego, a przez to bezpodstawnie
ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia, czym Zamawiajacy
naruszyt przepisy ustawy Pzp, w szczegdnosci art. 7 ust 1 ustawy Pzp, art. 29 ust 1-3 ustawy
Pzp.

Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy okreslit w opisie przedmiotu zamowienia
wymagania dotyczace nawierzchni z trawy syntetycznej - wysokos¢ calkowita nawierzchni:
min 70 mm- ggstos¢ min. 97 000 - ciezar catkowity min 3000 gr/nr' -rodzaj widkna:
polietylenowe fibrylowane i monofil w jednym splocie, proste dtex min. 15000. Dodatkowo
nawierzchnia powinna speia¢ standardy zgodne z wymogami IRB, co nalezy potwierdzi¢
stosownym dokumentem Z zastosowaniem oferowanej nawierzchni powinien by¢ w
przeszlosci wykonany min. jeden obiekt, ktory uzyskat oficjaine dopuszczenie do rozgrywek.

Parametry tak okreslone przez Zamawiajacego spehia tylko i wylacznie konkretna
nawierzchnia, jaka jest Vario Sidle Supreme 70 mm. Parametry tak opisane wskazujg
konkretnego producenta (Dormo Sports & Leisure Grass) i dostawce (firmg Tamex Obiekty
Sportowe z Warszawy lub firme Hemet z Zielonej Gory), co uniemozliwia konkurencyjnos¢
postepowania - Zozenie oferty na produkt takiej samej jakosci, ale inny niz wskazany w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Wyzej wymieniony producent zwigzany jest umowami wylacznosci z okreslonymi
Wykonawcami tj. z firmg Hemet 1 firmg Tamex i nie przekaze Odwolujacemu oferty cenowe;j
oraz w przypadku wygrania przetargu nie sprzeda mu materiahu.

W przypadku nie dopuszczenia do przetargu innych nawierzchni typu sztuczna trawa
Zamawiajacy ograniczy w sposob znaczny konkurencyjnos¢ postepowania stawiajacy w
uprzywilejowanej pozycji firme, ktora posiadaja taka nawierzchnie. Wymaganie konkretnej
nawierzchni o podanych parametrach technicznych i zadania dodatkowych dokumentéw nie
jest w jakimkolwiek stopniu uzasadnione czynnikami obiektywnymi. Aktualne zapisy SIWZ
uniemoZliwiajg takze zozenie oferty przez Odwolujacego, ktory moze zaoferowac "sztuczng
trawe", ktora mimo doskonalej jakosci nie spetnia wskazanych parametrow okreslonych przez
Zamawiajacego. A trawa ta spelnia 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 zespolu arbitrow.
Nawierzchni sportowej nie wolno opisywac za pomoca parametréw mechanicznych, ktore
ogranicza jg konkurencje (Wyrok ZA z dnia 15.12.2006 t., sygn. akt UZP/Z0O/0-2926/06)
Zgodnie 7 utrwalong linig orzecznictwa Zamawiajacy przy opisie przedmiotu zamdwienia
powinien unika¢ wszelkich parametrow, ktére wskazywalyby na konkretny wyrdb lub
konkretnego wykonawce. Naruszeniem przepisow Pzp jest takze opisywanie przedmiotu



zamOwienia, w sposob nadmiernie rygorystyczny, nicuzasadniony potrzebami
Zamawiajacego, a przez to bezpodstawnie ograniczajacy krag wykonawcow zdolnych do
wykonania zamdwienia. W ocenie Odwoluyjacego, posiadajacego - jego zdaniem - rozlegly
wiedze 1 doswiadczenie w zakresie dotyczacym wykonywania inwestycji porownywalnych z
mnwestycja bedaca przedmiotem niniejszego postepowania, wprowadzenie przez
Zamawiajacego opisanego powyzej wymagania nie jest w jakimkolwiek stopniu uzasadnione.
Wykonanie zamowienia przy zastosowaniu "sztucznej trawy", ktora spehia najwyzsze
standardy (International Rugby Board, zwane dalej w tresci uzasadnienia IRB) w rownym
stopniu gwarantuje zachowanie wszelkich parametrow uzytkowych i fmkcjonahnych, jak
roéwniez nie wprowadza jakiegokolwiek zagrozenia dla prawidlowego wykonania
Zamowienia.

W swietle orzeczmictwa Zamawiajacy musi skutecznie wykazaé, ze wylacznie produkt
0 parametrach przez niego opisanych w SIWZ umozliwi Zamawiajacemu realizacje celu
zalozonego w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Tymczasem —
zdaniem Odwolujacego - Zamawiajacy kwesti¢ ta zupelie pominat, opisujac przedmiot
zamdwienia publicznego niezgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, tj. w sposob ograniczajacy
konkurencj¢. Przepis art. 29 ust 2 ustawy Pzp stanowi, iz przedmiotu zamdwienia publicznego
nie mozna opisywac w sposob, ktory moglby utrudniac uczciwa konkurencje. Przepis ten nie
wymaga faktycznego wykazania, lecz uznaje za wystarczajace uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencii.

Majac na uwadze przedstawiong wyzej argumentacje, Odwolujacy stwierdz, iz
wniesienie odwolania jest uzasadnione oraz konieczne i wnosi o jego uwzglednienie w
calosci

Ponadto na rozprawie przed Krajowa Izba Odwolawcza Odwolujacy powolat
argumentacje zawarta w komentarzu do art. 29 ustawy Pzp (Wick Wisniewski wyd. Beck
2007 1. str. 216, pkt 9) i przytoczyt dwa wyroki sadoéw okregowych zawarte w powyzszej
publikacji, a takze wyrok KIO z dnia 23 lipca 2008r. sygn. KIO/UZP 700/08. Odwolujacy
wyjasntt, ze brak jest europejskich norm zharmonizowanych dot. tej czesci., ktora dotyczy
nawierzchni boisk. Stad tez Zamawiajacy powinien opisa¢ przedmiot zamowienia wg
wymogow ustalonych przez uznane instytucje certyfikujace, lub okreslajace wymagania w
odniesieniu do obiektow sportowych. Przyjete jest, ze w odniesieniu do obiektow sportowych,
w tym nawierzchni do uprawiania sportu kompetentne sa migdzynarodowe federacje
sportowe (FIFA, IAAF), a w odniesieniu do boisk rugby jest to federacja wskazana w
odwolaniu. Odwolujacy podniost, Ze jego zarzuty dotyczg tylko parametréw IRB. Odnoszac
sie do argumentacji Zamawiajacego wskazal na "prawo antymonopolowe" i wskazal na
kwestie rynku refewantnego. Stwierdzil, iz gdyby przyja¢ stanowisko Zamawiajacego w
kwestii ciegzaru dowodu Odwoluyjacy zmuszony bytby do przeprowadzenia dowodu
negatywnego. Odwohyjacy wniost o nakazanie takiej modyfikacji STWZ, aby dopuszczone
bylo IRB.

Wskazujac na powyzsze, Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwolania, oraz o
nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji STWZ poprzez dopuszczenie wszystkich
nawierzchni typu ,,sztuczna trawa”, ktore zostaly przetestowane i zaaprobowane przez IRB
(International Rugby Board), skreslenie spelienia przez nawierzchni¢ parametrow
okreslonych w projekcie, z ostroznosci - jezeli spelnienie ktoregokolwiek zadania jest
niedopuszczalne z punktu widzenia przepisow ustawy Pzp - Odwohyjacy wniost o
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwolania i przedstawit stanowisko na pismie, jako
zalgcznik do protokolu (pismo z dnia 30.10.2008r.) adresowane ,,Urzad Zamowien
Publicznych - Departament Odwolan” pt. Wyjasnienie. Izba przyjela stanowisko, jako
zalacznik do protokotu rozprawy.

Zamawiajacy wskazal, ze w wyniku analizy tresci protestu i zarzutdw w nim
zawartych dokonat modyfikacji STIWZ moZliwie najdalej idacej, co jednak nie
satysfakcjonowalo Odwolyjacego. Nadto Zamawiajacy wskazal, ze rugby nie jest gra polska.
Uzywajac wiedzy Polskiego Zwigzku Rugby, ktéry nie majac doswiadczenia korzysta z zasad
IRB. Z kolei IRB nie precyzije, jak twierdzi Odwohyjacy, poszczegolnych parametrow, lecz



okresla parametry minimalne, ktdre muszg by¢ spehione. Zamawiajacy chce wybudowaé
obiekt o wysokiej klasie, a nie sredniej, w woj. pomorskim sg 4 druzyny 1- ligowe rugby.
Wskazal, ze nawierzchnia w tym postgpowaniu jest tylko jednym z elementdw przedmiotu
zamOwienia oszacowanego na 19 min zt (w tym szacuje sie wartos¢ wykonania nawierzchni
na 4 min zf). Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego na rynku polskim istnieje trzeci dystrybutor
trawy firmy Damo - firma Gardenia Sp. z 0.0. Ponadto jest jeszcze na rynku polskim drugi
producent trawy - Greenfield. Zamawiajacy zakwestionowat wywod Odwolujacego w kwestii
ciezaru dowodu twierdzac, ze zamawiajacy nie ma powoddw dokonywac rozeznania rynku w
tej kwestii na etapie przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, Zamawiajacy jest
zobowigzany stosowac zasady wyrazone w art. 29 Pzp i stosuje je, natomiast nie jest
zadaniem Zamawiajacego ustalanie sytuacji rynkowej Odwolujacego 1 faktu czy ma on
problemy czy tez nie z zakupem produktow wiasnych lub innych sprzedawcow Wskazal, ze
rynek, ktorego dot. przedmiotowa sprawa nie jest rynkiem wylacznie polskim, a wrecz
przeciwnie jest to rynek co najmniej europejski, gdzie jest znacznie wigeej producentow i
dystrybutorow. Przywolat rowniez wyrok KIO w podobnym stanie faktycznym, w ktorym

Odwoluyjacym byt obecny Odwolujacy, podzielajac w pelni argumentacje z uzasadnienia
wyroku wezesniej przywolanego - sygn. akt KIO/UZP/1024/08.

Wskazujac na powyzsze Zamawiajacy wniost rowniez o zasadzenie kosztow
postepowania przed KIO, w tym rowniez kosztdw zastepstwa procesowego zgodnie z
normami przepisanymni.

W uzasadnieniu Krajowa Izba Odwolawcza podala, iz sklad orzekajacy po zapoznaniu
si¢ z oryginalng dokumentacja postgpowania i stwierdzeniu, Ze zalaczona do akt sprawy kopia
tej dokumentacji odpowiada trescig oryginalowi ustalit, ze opis przedmiotu zamowienia zostat
dokonany przez Zamawiajacego zgodnie z art. 29 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamdwien publicznych (DzU. z2007r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.; zwanej dalej ,ustawa
Pzp”) przy umaniu za niesporng okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie byt zobowigzany ustala¢
parametrow nawierzchni wg zasad International Rugby Board (IRB), ktore ustalajg jedynie
minimalne parametry dla nawierzchni boisk do gry w rugby. W ocenie Izby prawem
Zamawiajacego jest oczekiwac realizacji zamowienia w warunkach podwyzszonych w
stosunku do mmimalnych standardow, przyjetych na okreslonym rynku, a za takie (tj.
minimalne) umaje Izba zadania Odwolujacego.

Za dopuszczalne umala Izba takie okreslenie przedmiotu zamowienia, nawet, jeslh
uniemozliwia ono Odwolujgcenmu zlozenie oferty w tym konkretnym postepowania skoro, jak
wykazalo postgpowanie dowodowe, wskazany przez Odwolujacego konkurent nie jest
jedynym na rynku relewantnym producentem i dostawca nawierzchni spehiajacej wymogi
SIWZ. Jednoczesnie jednak Izba nie uznala przy tym argumentaciji Zamawiajacego, ze
nawierzchnia plyty boiska nie jest jedynym elementem zamdwienia, stanowiac jego czes¢
okreslona szacunkowo na kwote wskazana w stanowisku Zamawiajacego, jako ze nie ma to
wplywu na istote sporu. Natomiast nie bez znaczenia pozostaje w okolicznosciach niniejszej
sprawy fakt, ze Odwoluyjacy nie wykazat, ze podjat chociazby probe pozyskania materialu
wymaganego postanowieniami SIWZ, a zamierzal jedynie zaoferowac produkt, ktorym
dysponyje z racji zwigzkéw handlowych z producentem, ktdrego jest dystrybutorem

KIO podkreslita, iz z urzgdu znany jest jej fakt konkurowania na rynku polskim
podmiotdéw skupionych wokdt okreslonych podmiotow oferujacych nawierzchnie boisk,
stadionow i innych obiektow sportowych, dla ktorych realizacji niezbedne jest wykonanie
sztucznej nawierzchni ze sztucznej trawy. Ten niejako utrwalony podziat rynku nie powinien
mie¢ jednak wplywu na zgdanie, by Zamawiajacy nie mieli moZiwosci okreslenia przedmiotu
zamdwienia wg swoich uzasadnionych potrzeb, a w ocenie 1zby, potrzeby te zostaty
wykazane precedensowym charakterem zamierzonej przez Gming Miasta Gdyni inwestycji, w
sytuacji, gdy shizy¢ ma ona propagowaniu popularnej w swiecie, a stosunkowo nowej w
Polsce dyscypliny sportu, ktorej cztery druzyny pierwszej ligi dzialaja w obszarze
Zainteresowania Zanmawiajacego.

Krajowa Izba Odwolawcza, w przedstawionych wyzej okolicznosciach nie stwierdzila
naruszenia przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencii, bowiem przedmiot zamowienia
zostat okreslony zgodnie przepisami ustawy Pzp i nie wynika z tego opisu, ze wymogi i



parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone sg tak, iz wylacznie jeden lub znaczaco
ograniczona liczba wykonawcow moze dostarczy¢ opisany w SIWZ produkt.

Od powyzszego wyroku POLCOURT S.A. w Warszawie Ztozyt skarge, zarzucajac:

- naruszenie prawa materialnego - art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust.2 Pzp poprzez bledng
wykladni¢ 1 niezastosowanie w stanie faktycznym sprawy;

- naruszenie prawa procesowego - art. 190 ust. 2 oraz 188 ust. 7 ustawy Pzp poprzez
sprzeczno$c¢ istotnych ustalen z trescig zebranego w sprawie materialu dowodowego,
niedostateczne wyjasnienie sprawy i pominiecie argumentow Skarzacego przedstawionych
przeciwko twierdzeniom i dowodom Zamawiajacego;

- naruszenie prawa procesowego - art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak wskazania w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku dowodow, na ktorych oparla si¢ KIO wydajac orzeczenie
oraz przyczyn, dla ktorych dowodom przedstawianym przez Skarzacego odmdwila
wiarygodnosci i mocy dowodowe;.

Wskazjac na te zarzuty skarzacy wnidst o zmiang zaskarzonego wyroku w calosci
oraz uwzglednienie odwolania oraz zwrot kosztow postepowania przed Krajowa Izba
Odwolawcza oraz Sadem Okregowym w Gdansku, w tym kosztow zastgpstwa procesowego
wedlug norm przepisanych.

Zdaniem skarzacy w wyniku naruszenia przytoczonych powyzej przepisow interes
skarzacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia doznat uszczerbku. W przypadku
uwzglednienia wszystkich zarzutéw oraz zadan zawartych w odwolaniu, skarzacy moglby
uzyska¢ przedmiotowe zamowienie, zas poprzez oddalenie odwolania skarzacy zostat
pozbawiony moZliwosci jego realizacji.

Skarzacy w pelni podtrzymat swe stanowisko wyrazone zaréwno w protescie, jak i
odwolaniu. Jego zdaniem zgodnie z regula wyrazong w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazane jest
formuowanie warunkow postepowania uniemoZziwiajacych swobodny dostep do udzialu w
postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to koniecznos¢ elimnacji z opisu przedmiotu
zamdwienia wszelkich sformutowan, ktore moglyby wskazywac konkretnego wykonawceg
badz tez, ktore elimnowalyby konkretnych wykonawcow uniemozliwiajac im zlozenie oferty
lub powodowaloby sytuacije, w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bylyby
bardziej uprzywilejowany od pozostalych (tak: Sad Okrggowy w Lublinie wyrok z dnia
09.11.2005r., sygn. akt IT Ca 587/05). Nie oznacza to, ze zamawiajacy traci prawo do
okreslenia przedmiotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jednakze prawo
to nie ma charakteru absolutnego, albowiem podlega ograniczeniu ze wzgledu na koniecznosé
postrzegania zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Zamawiajacy ma bowiem prawo do takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktory zapewni
nabycie oczekiwanej dostawy, ustugi lub roboty budowlanej, odpowiadajacych jego
potrzebomtak co do ilosci jak ijakosci, lecz w interesie samego zmawiajacego jest, aby opis
pozwalal na zaoferowanie dostaw, ustug lub robot budowlanych przez jak najwicksza liczbe
wykonawcow, co stwarza lepsze warunki optymalizacji zakupu i jego realizacji. To wiasnie
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego ma wyloni¢ wykonawce oferujacego
najlepszy produkt (tak: wyrok KIO z dni 09.06.2008r., sygn. akt KIO/UZP514/08).

Skarzacy powolujac si¢ na orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, podkresli, iz
narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji i rtownego traktowania wykonawcow
opisanie przedmiotu zamdwienia poprzez okreslenie parametréw na takim poziomie, ktory
odpowiada tylko jednenu produktowi. W takim przypadku zamawiajacy - w sposob posredni
- dokonuje uprzywilejowania okreslonego wykonawcy, z jednoczesnym dyskryminowaniem
pozostalych. Posrednia dyskryminacja sensu stricte ma miejsce wowczas, gdy zamawiajacy
wprawdzie nie opisuje przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow towarowych,
patentéw lub pochodzenia, ale postuguje si¢ parametrami wskazujacymi na konkretnego
producenta lub konkretny produkt. Poza tym przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp nie wymaga
faktycznego wykazania, lecz uznaje za wystarczajace uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji. Jezeli zatem zamawiajacy skutecznie nie udowodni, ze wigcej niz jeden produkt
spelnia parametry graniczne wyznaczone w specyfikacji, fakt eliminacji technologii



stosowanych przez innych producentéw stanowi o naruszeniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Dalej skarzacy podniost, ze w mysl art. 6 k.c. Zamawiajacego obcigzat ciezar
udowodnienia, Ze s3 inni dostawcy lub producenci trawy syntetycznej spehniajacej wymagania
stawiane przez Zamawiajacego. Natomiast przerzucenie ciezaru dowodu, Ze jest tylko jeden
producent wymaganego w SIWZ produktu, na wykonawce jest niedopuszczalne i nierealne,
gdyz byloby to dowodzenie faktow negatywnych.

Zdaniem skarzacego nie sposob podzieli¢ stanowiska zaprezentowanego w
zaskarzonym wyroku KIO, ze Jak wykazalo postepowanie dowodowe, wskazany przez

Odwolujacego konkurent nie jest jedynym na rynku relewantnym producentem i dostawcg
nawierzchni spehniajacej wymogi SIWZ.” Wedlug skarzacego ustalenie to odbylo sie w
sposob dowolny, z pominigciem jakichkolwiek regut dowodzenia. KIO uznala za dowod
wylacznie o$wiadczenie pelnomocnika Zamawiajacego zozone na rozprawie, ze

nawierzchnie odpowiadajace wymogom SIWZ oferuje rowniez firma Greenfields oraz inny
dystrybutor wyrobow firmy DOMO - Gardenia sp. z 0.0., oswiadczenie powyzsze nie zostalo
poparte zadnym dokumentem. W skardze wskazano, Ze stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp KIO ma obowigzek w uzasadnieniu orzeczenia przywola¢ dowody, na ktdrych sie oparla
wydajac orzeczenie okreslonej tresci i przyczyn, dla ktorych odmowila wiarygodnosci i mocy
dowodowej innym dowodom. Wymogu tego nie spelnilo na pewno, zdaniem skarzacego,
stwierdzenie o ,,wynikach postepowania dowodowego”, nie poparte rozwazaniem wynikow
tego postepowania.

Odnoszc sie do stwierdzenia, ze skarzacy nie wykazal, iz podjat probe pozyskania
materialu wymaganego postanowieniami SIWZ, skarzacy przywotal rowniez w skardze tre$¢
wyroku KIO z dnia 23.07.2008., sygn. akt KIO/UZP700/08. Skarzacy wskazal, iz co prawda
KIO nie jest zwigzana ustaleniami innego skladu orzekajacego, nie mniej ustaleniom
poczynionym w prawomocnym wyroku innego skiadu KIO nie mozna odmowi¢ waloru
dowodu w $wietle art. 188 ust.3. KIO nie odniosta si¢ do tego dowodu w uzasadnieniu
wyroku.

Skarzacy ponadto wskazal, iz KIO stwierdzajac, ze nie doszto do posredniej
dyskryminacji sensu stricte, nie dokonala niezbednych ustalen odnosnie podnoszonego przez
skarzacego twierdzenia o dyskryminacji sensu largo. W uzasadnieniu zaskarzonego wyroku
KIO przyjeta istnienie uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego w odniesieniu do postawionych
wymagan, stwierdzajac jedynie, ze ,potrzeby zmawiajacego zostaly wykazane
precedensowym charakterem zamierzonej przez Gming Miasta Gdynia inwestycji, w sytuacji,
gdy stuzy¢ ma ona propagowaniu popularnej w $wiecie a nowej w Rzeczypospolite]
dyscypliny sportu, ktorej cztery druzyny pierwszej ligi dzialajg w obszarze zainteresowania
Zamawiajacego, tj. na terenie wojewodztw przybaltyckich.” Uzasadnienie powyzsze w ocenie
Skarzacego nalezy uznac, co najmniej za niewystarczajace, nie odnosi si¢ ono bowiem do
wiasciwosci samego przedmiotu zamdwienia, lecz do okolicznosci nie majacych z
przedmiotem zamowienia nic wspolnego.

Dalej argumentowat skarzacy, iz w trakcie postepowania przed KIO Zamawiajacy nie
wykazal, ze wylacznie nawierzchnia o wskazanych przez niego parametrach pozwoli na
realizacj¢ zamowienia odpowiadajacego jego uzasadnionym potrzebom Nie mogg byé
uznane za takie uzasadnienie ogdlne stwierdzenia Zamawiajacego, ze nawierzchnia o
wskazanych parametrach zapewni bezpieczenstwo zawodnikom. Ustalenia KIO poczynione w
tymzakresie nie sg poparte, w ocenie skarzgcego, jakimkolwiek dowodem, co stanowi o
razacym naruszeniu art. 190 ust. 2 ustawy Pzp.

Dokonujge opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajacy nie ustalit czy jest on
adekwatny do jego uzasadnionych potrzeb, czego posrednim dowodem jest pismo przestane
poczta elektroniczng do Polskiego Zwigzku Rugby. W pismie tym, wyslanym juz po
wniesieniu przez skarzacego protestu, Zamawiajacy zapytuje Polskiego Zwigzku Rugby o
rekomendacj¢ co do wymagan technicznych odnoszacych sig do boiska rugby.

Teza o ,precedensowym charakterze zamowienia” nie znajduje, w ocenie skarzacego,
uzasadnienia w rzeczywistosci. Boiska z nawierzchnig z trawy syntetycznej budowane sg w
Polsce od kilku lat. Skarzacy przywolat tres¢ przepisdw przyjetych przez IRB - norme PN-EN



15330-1 oraz Regulation 22. Ze wzgledu na zestandaryzowany charakter nawierzchni z trawy
syntetycznej, zasadne bylo konwencjonalne opisanie przedmiotu zamdwienia w tej czesci,
czyli poprzez odniesienie si¢ do istniejagcych norm. Majac na wzgledzie powyzsze regulacje i
normy, brak jest w ocenie skarzacego jakiegokolwiek uzasadnienia dla wymogu
przedstawionego przez Zamawiajacego, dlaczego trawa syntetyczna diugosci widkna 63-66
mm nie odpowiada uzasadnionym potrzebom Zamawiajacego, natomiast wymogi takie

spelnia nawierzchnia z widknami o 1 mm dhzszymi.

W ocenie Skarzacego wykazat on, Ze wymagania Zamawiajacego przewyzszaja
wymagania dla boisk, na ktorych odbywaja si¢ rozgrywki czolowych lig $wiatowych oraz
mecze migdzynarodowe, tym samym brak jest uzasadnienia dla formuowania takich
wymogow. Nie sg to na pewno wymagania minimalne jak ustalita to Krajowa Izba
Odwolawcza w zaskarzonym wyroku.

Zamawiajacy wnosit o oddalenie skargi powtarzajac argumenty podnoszone zar6wno
na etapie protestu, jak 1 odwolania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie jest uzasadniona i podlega oddaleniu. Sad Okregowy w calo$ci podziela
argumenty przytoczone w pisenmych motywach rozstrzygnigcia Krajowej Izby Odwolawczej
1przyjete tam stanowisko.

Zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. Nr 19, poz 177 zpda. zm.; dalej : ustawa Pzp) zamawiajacy jest
obowigzany do przygotowania 1 przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwe]j konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Z kolei przepis
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zawiera wyramy zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia
W sposob, ktory mogly utrudnia¢ uczciwag konkurencjg.

Sad Okregowy co do zasady podziela stanowisko skarzacego, iz w $wietle przepisu
art. 29 ustawy Pzp zakazane jest dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko
takiego, ktory utrudnia uczciwa konkurencje wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego,
ktory potencjalnie moglby wplyna¢ na konkurencje na rynku. Sad Okregowy nie podzielit
jednakZze pogladu skarzacego, iz w przedmiotowym postepowaniu doszlo do naruszenia art.
29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sformutowanie opisu przedmiotu
zamOwienia w sposob, ktory wskazuje na konkretnego producenta i konkretny produkt.
Zdaniem Sadu Okregowego Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z
art. 29 ust. 1 Pzp za pomocg cech technicznych, przy uzyciu dokladnych i1 zrozumiatych
okreslen. Podane parametry sztucznej trawy Zamawiajacy okreslit, jako minimalne wymogi
stawiane zaoferowanej sztucznej nawierzchni boiska, bez wskazania znaku towarowego,
patentu, badz pochodzenia. Podkresli¢ trzeba, Ze zakaz przewidziany przepisem art. 29 ust. 2
ustawy Pzp nie oznacza koniecznosci nabycia przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robot
budowlanych nieodpowiadajacych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci
czy wymaganych parametrow technicznych, a jedynie nakazuje dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami mogacymi spehi¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia bez ograniczania dostepu do zamowienia. Stad bardzo istotng czynnoscia
zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego cech,
ktére majg dla zamawiajacego kluczowe znaczenie. Zamawiajacy, dziatajac w granicach
okreslonych przepisami prawa ma prawo sprecyzowac przedmiot zamdwienia o okreslonych
minimalnych standardach jakosciowych i technicznych. Ponadto nie jest podstawa do
uznania, ze przedmiot zamdwienia zostat okreslony w sposob sprzeczny z zasadami
ustawowymi to, ze wypelienie wymagan technicznych jest trudne do spelnienia dla danego
wykonawcy (por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 07.02.2005 roku, sygn. akt UZP/ZO/O-
175/05).

Zgodnie z art. 188 ust. 1 Pzp oraz art. 6 kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 14 Pzp na
Skarzacym cigzy obowigzek udowodnienia faktow, z ktorych wywodzi skutki prawne. Skoro



Skarzacy powolywat si¢ na dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie
rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami Zamawiajacego, ktdre jego
zdaniem uprawdopodobniato naruszenie uczciwej konkurencji, to powinien t¢ okolicznosé
wykaza¢. Tymczasem Skarzacy nie podolat temu obowigzkowi. Skarzacy, ktory jak sam
przyznaje, nie ma moZiwosci wspolpracy z oficjalnymi dystrybutorami fornry DOMO
dzialajacymi na terenie Polski, usthuje narzuci¢ poglad, ze Zamawiajacy zada jednego
konkretnego i precyzyjnie okreslonego produktu o niepowtarzalnych cechach i technice
wykonania. Jednoczesnie skarzacy pomija okolicznos¢, na ktdrg shisznie wskazala Krajowa
Izba Odwolawcza, iz nie ma przeszkdd by skorzystat z oferty dystrybutoréw dzialajacych na
terenie innych krajow niz Polska.

Sad Okregowy podziela stanowisko wyrazone przez Krajowa Izbe¢ Odwolawczg w
uzasadnieniu wyroku z dnia 09.X.2008r., syg. akt KIO/UZP 1024/08, zgodnie z ktorym,, (...)
Bezspornie Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby, Zgdajgc produktu o cechach
odpowiadajgcych jego potrzebom, a w tym o najwyzszych dostgpnych standardach
Jjakosciowych, w oparciu o opinie uzytkownikow produktow. Rozwdj technologii, a w slad 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 w okolicznosciach sprawy, nawierzchni ze
sztucznej trawy bez wypelnienia. W tym tez zakresie Zamawiajqgcy kieruje sie potrzebg
realizowanej inwestycji, celowoscig i ekonomikg wydatkowania srodkéw publicznych i
wykorzystywaniem w przysziosci obiektu sportowego. Nie mozna postawic zarzutu
Zamawiajgcemu utrudniania uczciwej konkurencji przez dgzenie do uzyskania boiska o
parametrach najlepszych wg posiadanej przez niego wiedzy”. W ocenie Sadu Okregowego
chybionym jest zarzut skarzgcego, iz w opisie przedmiotu zamowienia w tej konkretnej
sprawie Zamawiajacy zastosowal nazbyt wygorowane parametry sztucznej trawy. Biorac pod
uwagg charakter inwestycji zamierzonej przez Gming Miasta Gdynia (budowana pierwszego
w Polsce stadionu rugby o sztucznej nawierzchni, ktory ma spelia¢ wymagania
odpowiadajace standardom swiatowym) nie sposob odmowic racji Zamawiajaceny, iz
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob przez niego wskazany bylo uzasadnione
potrzebami Zamawiajacego dazacego do uzyskania boiska o parametrach najlepszych wg
posiadanej przez niego wiedzy. Powtorzy¢ trzeba, Ze nie w kazdym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego moga zaoferowac zgdany przedmiot zamowienia wszyscy
wykonawcy dzialajacy w danej branzy, co nie jest rownoznaczne z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji. Ograniczona liczba wykonawcow moggcych uczestniczy¢ w
postepowaniu, z uwagi na okreslony przedmiot zamdwienia, nie jest naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji (por. wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 27.07.2007 roku, sygn. akt
UZP/ZO/0-879/07).

Majac na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwolawcza dokonata
whasciwej wykladni przepisow prawa i tym samym wydala trafne rozstrzygniecie.

Z tych wzgledow Sad Okregowy na mocy art. 198 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. (t.j. Dz U. 22007 r., nr 223,
poz 1655, ze zm.) orzekt jak w sentencji wyroku.
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