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Warszawa, dnia 15 listopada 2022 roku

Do:

Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Miasto Zakopane — Urzad Miasta
Zakopane

ul. Ko$ciuszki 13, 34-500 Zakopane

e-mail: przetargi@zakopane.eu

Odwolujacy:

TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A.
ul. Idzikowskiego 16, 00-710 Warszawa
NIP: 525-22-18-385

reprezentowany przez pelnomocnika:

Mateusza Brzezinskiego
Jarzynski Brzezinski Partners
Brzezinski i Wspélnicy Sp.j.

ul. Jugostowianska 15b/40, 03-984
Warszawa

e-mail: m.brzezinski@jbp-law.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonego
pod nazwa ,Budowa i modernizacja stadionu sportowego przy ul.
Orkana w Zakopanem” - ogloszenie o zamoOwieniu zostalo
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 2022/BZP
00435557/01 z dnia 10.11.2022 1. (,,Postepowanie”).

ODWOLANIE

Dzialajac na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 oraz art. 505 ust. 1,

w zwigzku z art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm., dalej zwana

»,PZP”) w imieniu Odwolujacego, w oparciu o udzielone mi pelnomocnictwo z dnia

Jarzynski Brzezirski Partners
www.jbp-law.pl
kancelaria@jbp-law.pl
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15.11.2022 1. (zalacznik nr 1 do Odwolania), zaskarzam czynnos$ci podjete przez

Zamawiajacego polegajace na:

zaskarzam czynnos$ci podjete przez Zamawiajacego polegajace na:

1) sporzadzeniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niezgodny z
przepisem art. 99 ust. 1 PZP, tj. w sposob niejednoznaczny
i niepelny;

2) sporzadzeniu opisu przedmiotu zamodwienia w sposob niezgodny z
przepisem art. 99 ust. 4 PZP, tj. w sposéb utrudniajacy uczciwag

konkurencje;

3) sporzadzeniu opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niezgodny z
przepisem art. 99 ust. 6 PZP, tj. w sposob dopuszczajacy, pozornie,

mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan ré6wnowaznych.

Opisanym powyzej czynno$ciom Zamawiajacego zarzucam naruszenie:

1)

3)

art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP poprzez sporzadzenie opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i niepelny, podczas gdy
obowigzkiem Zamawiajacego jest doprowadzenie do sporzadzenia takiego opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry nie bedzie wewnetrznie sprzeczny i bedzie
pozwalal wykonawcy na prawidlowe sporzadzenie oferty oraz bedzie
przedstawial rzetelnie wymagania dotyczace realizacji przedmiotu zamoéwienia;
art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 PZP poprzez sporzadzenie opisu
przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajacy uczciwa konkurencje, podczas
gdy obowigzkiem Zamawiajacego jest sporzadzenie takiego opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktory bedzie stanowil wyraz prawdziwych i uzasadnionych potrzeb
Zamawiajacego, jednoczesnie zgodnych z przepisami;

art. 99 ust. 6 PZP w zw. z art. 16 PZP poprzez sporzadzenie opisu
przedmiotu zamowienia w ten sposob, ze Zamawiajacy dopuszcza wylacznie
iluzoryczng rownowazno$é¢, podczas gdy obowigzkiem Zamawiajacego jest
doprowadzenie do takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, gdzie rzeczywiscie

mozliwym bedzie zaoferowanie rozwigzan ro6wnowaznych.
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W zwiazku z powyzej wskazanymi zarzutami wnosze o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowa Izbe Odwolawcza (,KIO”)
niniejszego odwolania i jego uwzglednienie w calosci,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji Postepowania, a
takze dowodow, ktore zostang powolane i przedlozone na rozprawie,

3. nakazanie Zamawiajacemu dokonania modyfikacji SWZ w sposoéb zgodny z
treScig odwolania,

4. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania
odwolawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedlug norm przepisanych

i zgodnie z faktura przedstawiong przez Odwolujacego na rozprawie.

WYMAGANIA FORMALNE ODWOLANIA

W zwiagzku z faktem, ze warto$¢ przedmiotu zamowienia objetego Postepowaniem
jest nizsza niz progi unijne, zgodnie z art. 515 ust. 2 pkt 2 PZP, odwolanie wnosi sie
w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien

Publicznych lub dokumentéw zamowienia na stronie internetowe;.

W dniu 10.11.2022 r. Zamawiajacy zamie$cil ogloszenie w Biuletynie Zamowien

Publicznych.

Niniejsze odwolanie zostalo zatem wniesione w terminie wynikajacym z art. 515

ust. 2 pkt 2 PZP.

Jednocze$nie Odwolujacy informuje, ze wpis od odwolania w kwocie 10.000 zlotych
zostal uiszczony przed dniem wniesienia odwolania, a dowdd uiszczenia wpisu jest

zalaczony do odwolania (zatgcznik nr 3 do niniejszego odwotania).
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INTERES ODWOLUJACEGO WE WNIESIENIU ODWOLANIA

Odwolujacy jest jednym z wiodacych wykonawcoéw zamodwien publicznych
zwigzanych z robotami budowlanymi zwigzanymi z obiektami sportowymi — w
konsekwencji posiada co najmniej potencjalng mozliwo$¢ uzyskania
przedmiotowego zamowienia, co wiecej — jest realnie zainteresowany jego
uzyskaniem. Nalezy jednak zwrdéci¢ uwage, iz sformulowane przez Zamawiajacego
postanowienia SWZ, do ktoérych referuje niniejsze odwolanie, jako postanowienia

wadliwe, uniemozliwiaja mu zlozenie konkurencyjnej oferty.

Odwolujacy moze ponie$¢ szkode w postaci nieuzyskania przedmiotowego
zamOwienia, a tym samym nieosiggniecia spodziewanego zysku z jego realizacji.
Szkoda pozostaje w tej sytuacji w adekwatnym zwigzku przyczynowo-skutkowym z
uchybieniami, ktorych — przy redagowaniu dokumentacji Postepowania — dopuscit

sie Zamawiajacy.
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UZASADNIENIE

1.1

1.2

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy wszczal Postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Budowa i

modernizacja stadionu sportowego przy ul. Orkana w Zakopanem”. Stosowne

ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Biuletynie Zamowien

Publicznych pod nr 2022/BZP 00435557/01 z dnia 10.11.2022 T.

Postepowanie jest prowadzone w trybie podstawowym z mozliwo$cia

przeprowadzenia negocjacji treSci ofert.

Dowéd: ogloszenie o zamowieniu z 10.11.2022 1.

SWZ udostepniona  wykonawcom (w dokumentacji

Postepowania)

ROZWINIECIE ZARZUTOW

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP

Uwagi ogdlne

2.1.1

2.1.2

Zgodnie z trescig art. 99 ust. 1 PZP, przedmiot zamoéwienia opisuje sie
w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
dokladnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajagc wymagania i

okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia jest jedna =z
najwazniejszych  czynno$ci  zwigzanych z  przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Opis przedmiotu
zamodwienia determinuje bowiem nie tylko zakres warunkéw udziatu w
postepowaniu czy inne elementy zwiazane z realizacja zamowienia, ale
rowniez determinuje pierwotny krag potencjalnie zainteresowanych

wykonawcow danym zamowieniem.
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Zgodnie z przepisem art. 99 ust. 1 PZP przedmiot zamodwienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
dokladnych i zrozumialych okre$len, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Nalezy podkresli¢, ze zawarte w cytowanym przepisie sformulowanie
sjednoznaczny” nalezy rozumie¢ jako takie, ktére nie pozwala na ich
dowolng interpretacje. Opis przedmiotu zamoéwienia stanowi kluczowy
element SWZ, ktéra jest przygotowana przez Zamawiajacego. Wobec
tego nie moze by¢ on og6lny, szacunkowy czy tez niedookreslony albo
niespgjny i przenoszacy na wykonawcow skladajacych oferte ciezar
jego dookreslenia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej, ,obowiqzkiem zamawiajgcego jest jednoznaczny i
wyczerpujqcy opis przedmiotu zamoéwienia i podanie wszystkich
okolicznosci, ktore pozwolq wykonawcy na przygotowanie oferty”

(wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2021 r., sygn. akt KIO 3531/20).

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy, w celu wyeliminowania
niepewnos$ci wykonawcow co do przedmiotu zamowienia, ma
obowiazek jednoznacznie 1 wyczerpujaco opisa¢ przedmiot
zamoOwienia na tyle, jak tylko jest to mozliwe. Zamawiajacy nie moze
przenosi¢ na wykonawcow ryzyka zwigzanego z prawidlowa wycena
przedmiotu zamoéwienia w ofercie, w szczegdlnosci biorac pod uwage,
ze nie mozna prawidlowo wyceni¢ ryzyka, ktérego nie mozna

prawidlowo i w pelni zidentyfikowac.

Czynno$c¢ ta zatem, z jednej strony, stanowi obowigzek Zamawiajacego,
a z drugiej strony stanowi jego uprawnienie, bowiem powinna
odzwierciedla¢ rzeczywiste potrzeby Zamawiajacego w danym
postepowaniu. To Zamawiajacy ma prawo, wyznaczajac cel, jaki
zamierza zrealizowa¢, tak okresli¢ przedmiot zamowienia, aby opisac
go adekwatnie do wyznaczonego celu, zachowujac jednocze$nie

obiektywizm i precyzje w formulowaniu swoich potrzeb.

Istota wskazanego wyzej przepisu sprowadza sie wiec do okres$lenia

przez zamawiajacego swoich wymagan dotyczacych przedmiotu
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zamoOwienia tak szczegolowo i tak dokladnie, aby kazdy wykonawca byl
w stanie zidentyfikowaé czego zamawiajacy oczekuje. Obowigzkiem
zamawiajacego jest podjecie wszelkich mozliwych $rodkéow w celu
wyeliminowania elementu niepewnos$ci wykonawcow co do
przedmiotu zamoéwienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i
wyczerpujace okreslenie przedmiotu zamoéwienia. Zatem, naruszenie
przepisu art. 99 ust. 1 PZP nastepuje co do zasady w sytuacjach, w
ktorych zamawiajacy dokona opisu przedmiotu zamowienia (w
szerokim znaczeniu — a wiec roéwniez np. warunkow realizacji umowy)
w sposOb niekompletny, niedokladny, niezrozumialy czy wewnetrznie

sprzeczny.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej,
sprzedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujqcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajqc wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce
mie¢ wplyw na sporzqdzenie oferty. Z powyzszego przepisu wynika
zatem, 1z zamawiajqcy opisujgc przedmiot zamowienia winien
dotozyé starannosci, by opis zamoéwienia byt kompletny, jasny,
zrozumialy dla potencjalnych wykonawcéw” (wyrok KIO z dnia 27

lipca 2020 r. sygn. akt KIO 1283/20).

W innym wyroku KIO wskazala, ze ,obcigzenie ryzykiem
wykonawcow wynikajgcym z wszelkich niedoktadnosci, bledow,
brakoéw lub innych wad dokumentacji technicznej, takze takich, jakie
nie sq mozliwe do wykrycia przez profesjonalnego wykonawce robot
budowlanych przed ztozeniem oferty, wskazuje na ograniczenie
konkurencji do podmiotéw dysponujqgcych nie tylko niezbednymi
sitami do wykonania robét budowlanych, ale takze personelem
(pracowniq architektonicznq), ktéry wykonuje ustugi projektowe i
jest w stanie przed ztozeniem oferty wykryé wszelkie ww. ewentualne
wady dokumentacji budowlanej i wszelkie ryzyka z tym zwiqzane
uwzgledni¢ w cenie oferty. Moze sie to przekiadaé na pozyskanie

ograniczonej liczby ofert i podwyzszeniem cen, jak réwniez z
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otrzymaniem nieporéwnywalnych ofert” (wyrok KIO z dnia 8

listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2017/19).

Dlatego tez, opis przedmiotu zamowienia stanowi kluczowy element
specyfikacji warunkow zamowienia, ktora jest przygotowana przez
Zamawiajacego. Wobec tego nie moze by¢ on ogolny, szacunkowy czy
tez niedookre$lony albo niespéjny i przenoszacy na wykonawcow
skladajacych oferte ciezar jego dookreslenia. Sporzadzenie opisu
przedmiotu zamowienia stanowi zaro6wno uprawnienie jak i obowigzek
Zamawiajacego, ktory powinien dokonaé¢ ww. opisu w sposdb

jednoznaczny i wyczerpujacy.

Dostrzezenia wymaga, ze zasady wyrazone w art. 16 PZP wymagaja,
aby wszystkie informacje niezbedne do zlozenia prawidlowej, zgodne;j
z wymogami Zamawiajacego i konkurencyjnej oferty, byly dostepne
wykonawcom na réwnych prawach. Postanowienia SWZ powinny by¢
tak skonstruowane, aby granice przedmiotu zamoéwienia zostaly w
sposdb przewidywalny okre$lone, a wykonawca nie byl obarczony
nadmiernym ryzykiem niedoszacowania ceny oferty. Przedmiot
zamoOwienia oznaczony, tak w SWZ, jak i we wzorze umowy, powinien
zosta¢ dokladnie opisany. Powinien uwzglednia¢ wszystkie wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, w tym takze
na umozliwienie oszacowania ceny oferty, w stosunku do oznaczonego

przedmiotu zamoéwienia.

Majac na uwadze rowniez ryczaltowy sposob rozliczania realizacji
przedmiotu zamowienia, podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie moze
wywodzi¢ swojego uprawnienia do zaniechania zawarcia w opisie
przedmiotu zamowienia wszystkich informacji niezbednych do
sporzadzenia oferty z okolicznoSci ustalenia ryczaltowego
wynagrodzenia za realizacje ustugi. Obowiazki w zakresie opisania
przedmiotu zamoOwienia nie ulegaja zmniejszeniu z racji
zastosowanego wynagrodzenia ryczaltowego. Wrecz przeciwnie, jezeli
bowiem wynagrodzenie ryczaltowe ma obejmowaé caly zakres

zamoOwienia i nie moze ono podlega¢ zmianie (z wyjatkiem
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nadzwyczajnych sytuacji), to tym bardziej wykonawca powinien
posiada¢ niezbedny zestaw informacji pozwalajacy mu na oszacowanie
kosztow realizacji zamodwienia i w konsekwencji oferowang cene. Nie
mozna zaakceptowa¢é sytuacji, w ktorej zamawiajacy bedzie wymagat
zaoferowania przez wykonawcoOw niepodlegajacej zmianie (poza
nadzwyczajnymi sytuacjami) kwoty wynagrodzenia za realizacje

przedmiotu, ktéry moze podlegaé nieograniczonym zmianom.

Biorac powyzsze pod uwage, wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie
sprostal temu wymogowi, a przygotowany przez niego opis przedmiotu
zamOwienia jest niezgodny z wymogami przewidzianymi w przepisie
art. 99 ust. 1 PZP, tj. zostal sporzadzony w sposéb niepelny,
niejednoznaczny, niezgodny z przepisami powszechnie
obowigzujacymi oraz z normami wlaSciwymi dla przedmiotu

zamoOwienia.

Wymagana nawierzchnia biezni i rozbiezni

2.1.13

2.1.14

2.1.15

Zgodnie z treScig postanowienia rozdziatu II ust. 1 pkt 1 zalacznika nr
10 do SWZ, ,rodzaj nawierzchni: z pelnego poliuretanu (full PUR) z
dodatkami wzmacniajacymi do uzytkowania przez zawodnikéw o

obuwiu z kolcami, gr. 13 lub 20 mm”.

Zgodnie natomiast z Przedmiarem robot (,budowlany), pozycja 211
d.3.4, biezna mialaby zosta¢ wykonana ,z poliuretanu Conipur SE o

grubosci 1,3 cm”.

Zwréci¢ nalezy uwage, ze nie ma takiej nawierzchni jak Conipur SE.
Jest nawierzchnia Conipur SW. Niemniej jednak, jest to nawierzchnia
typu ,sandwich”, a nie typu full PUR. Oznacza to, ze informacje
przekazywane w przedmiarze robot powoduja koniecznos$é
zaoferowania rozwiazania niezgodnego z wymogami opisu przedmiotu

zamoOwienia wskazanego w zalaczniku nr 10 do SWZ. Dodatkowo,
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przewidziana zostala jedna ,grubo$§¢” nawierzchni, podczas gdy w

zalgczniku nr 10 do SWZ przewidziane zostaly dwie ,grubosci”.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajacemu dokonanie modyfikacji tre$ci zalacznikow do SWZ

poprzez ujednolicenie wymagan stawianych oferowanej nawierzchni.

Brak odpowiedzialno$ci za przekazana dokumentacje techniczna stanowiaca opis

przedmiotu zamdéwienia

2.1.17

2.1.18

2.1.19

Zgodnie z tre$cia postanowienia § 20 ust. 15 wzoru umowy,
~Wykonawca musi liczy¢ sie z sytuacja, ze pomimo wykonania
dokumentacji przy dolozeniu jak najwiekszej starannosci, skutki
finansowe ewentualnych pomytek, niedokladnosci, rozbieznosci,
brakéw lub innych wad w dokumentacji projektowej mozliwych do

identyfikacji przez Wykonawce, cigza na Wykonawcy zamowienia”.

Sporzadzenie opisu przedmiotu zamoéwienia stanowi jedna =z
najistotniejszych czynno$ci zamawiajacego, ktéra determinuje caly
przebieg postepowania o udzielenie zamodéwienia i moze wywrzeé
wplyw na jego wynik. Okres$lenie przedmiotu zaméwienia jest zarazem

obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajacego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ,rolg Zamawiajacego jest takie
przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
aby bylo mozliwe zlozenie przez wykonawcow porownywalnych ofert.
W tym zakresie istotne znaczenie ma opis przedmiotu zamdéwienia. W
przypadku zamoéwienia na roboty budowlane w formule "buduj"
szczegOlne znaczenie ma w tym zakresie dokumentacja projektowa
przekazywana przez zamawiajacego wykonawcy. Zgodnie, bowiem z
art. 31 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy opisuje przedmiot zamdwienia na
roboty budowlane za pomoca dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robé6t budowlanych.

Skoro to nie wykonawca jest autorem tej dokumentacji, to nalezy
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zgodzi¢ sie, ze stanowiskiem, ze spoczywa na nim obowigzek
przeanalizowania dokumentacji i zgloszenia bledoéw oraz zapoznania
sie z teren budowy i zgloszenie ewentualnych nieprawidlowosci,
jednakze chodzi w takim przypadku o takie kwestie, ktére powinien
wykryé profesjonalny wykonawca robot budowlanych przy
dochowaniu nalezytej starannosci. Nie oznacza to obowigzku
sprawdzenia dokumentacji w celu wykrycia wszelkich bledow lub tez
badania terenu budowy w sposdb wykraczajacy poza obowigzek
wykonawcy robot. W zwigzku z tym wykonawca rob6t budowlanych nie
powinien by¢ obcigzany odpowiedzialnosScia za wszelkie ryzyka
zwigzane z ewentualnymi bledami, brakami dokumentacji techniczne;j
lub terenu, lecz jedynie za takie, jakie ktére jako profesjonalista jest w
stanie wykry¢ przy zachowaniu nalezytej starannoéci.” (wyrok KIO z

dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2017/19).

Obcigzenie ryzykiem wykonawcow wynikajacym z wszelkich
niedokladnosci, bledéw, brakow Ilub innych wad dokumentacji
technicznej, takze takich, jakie nie s3 mozliwe do wykrycia przez
profesjonalnego wykonawce robo6t budowlanych przed zlozeniem
oferty, wskazuje na ograniczenie konkurencji do podmiotéw
dysponujacych nie tylko niezbednymi silami do wykonania robot
budowlanych, ale takze personelem (pracownia architektoniczna),
ktory wykonuje ustugi projektowe i jest w stanie przed zlozeniem oferty
wykry¢ wszelkie ww. ewentualne wady dokumentacji budowlanej i
wszelkie ryzyka z tym zwigzane uwzgledni¢ w cenie oferty. Moze sie to
przekladaé¢ na pozyskanie ograniczonej liczby ofert i podwyzszeniem

cen, jak rowniez z otrzymaniem nieporéwnywalnych ofert.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujacy wnosi o nakazanie

Zamawiajacemu:
1) usuniecie postanowienia § 20 ust. 15 wzoru umowy

LUB
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2) zmiane postanowienia § 20 ust. 15 wzoru umowy w ten sposob, ze
to  Zamawiajacy bedzie  odpowiedzialny za  wszelkie
nieprawidlowos$ci, bledy, itp. ujawnione w przekazanej

dokumentacji projektowe;j.

Zarzut naruszenia art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 PZP

Zagadnienia ogdblne

2.1.22

2.1.23

2.1.24

Zgodnie z treScia art. 99 ust. 4 PZP, przedmiotu zamowienia nie mozna
opisywac¢ w sposob, ktéry moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje, w
szczegblnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrédla lub szczegblnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub uslugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania

niektérych wykonawcow lub produktow.

W niniejszym Postepowaniu, Zamawiajacy nie sporzadzil opisu
przedmiotu zaméwienia w sposdb zgodny z przepisem art. 99 ust. 4
PZP.

Przypomnie¢ nalezy, ze podstawowym celem zaméwien publicznych
jest zaspokajanie uzasadnionych potrzeb Zamawiajacego, a w tym
konkretnym Postepowaniu réwniez posrednio zaspokajanie potrzeb
szerszej zbiorowo$ci. Zasady udzielania zamoéwien publicznych
wyrazone w przepisie art. 16 PZP maja sprzyja¢ temu, aby te potrzeby
byly zaspokojone w jak najwyzszym stopniu, czemu sprzyja uczciwe
konkurowanie wykonawcow o zamoéwienie. Wskazany cel zamowien
publicznych nie jest wiec speliony wtedy, gdy Zamawiajacy
przedstawia opis przedmiotu zamoéwienia w sposdb, ktory jest

calkowicie zbedny czy tez w sposob nieuzasadniony.
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Tylko jedno rozwigzanie spelnia wymogi okre$lone przez Zamawiajacego

2.1.25

2.1.26

2.1.27

2.1.28

W szczegb6lno$ci, Zamawiajacy narusza przepis art. 99 ust. 4 PZP w
sytuacji, gdy, de facto, opisuje przedmiot zamoOwienia w sposob
wlasciwy jednemu wykonawcy (oferowanemu przez niego
rozwigzaniu), a wlasnie z taka sytuacja mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Pozostali wykonawcy, ktérzy mogliby zaoferowa¢ przedmiot
zamoOwienia nie sa3 w stanie speklic¢ tak postawionych wymogow,
okre$lonych indywidualnie dla oferowanego przez ten podmiot

rozwigzania.

Zamawiajacy nie narusza jednak przepisu art. 99 ust. 4 PZP w sposob
bezposredni, lecz posredni — poprzez zamieszczenie pojedynczych
wymagan, ktore w oderwaniu od reszty zapisOw opisu przedmiotu
zamodwienia moze spehi¢ kilka urzadzen na rynku, lecz zebrane lacznie

powoduja ograniczenie konkurencji do jednego produktu na rynku.

Nie ma przy tym zadnego merytorycznego uzasadnienia dla takiego
ograniczenia uczciwej konkurencji — taki sposéb opisania przedmiotu
zamoOwienia, gdzie jest tylko jedno mozliwe do zaoferowania
rozwigzanie (w zakresie nawierzchni boiska pilkarskiego i
treningowego oraz nawierzchni biezni i rozbiezni) nie wynika w zaden

sposob z uzasadnionych czy obiektywnych potrzeb Zamawiajacego.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajacemu dokonania zmian w opisie przedmiotu zaméwienia w
ten sposo6b, aby dopuscié¢ rozwigzania dostepne na rynku, a nie tylko
jedno pozadane rozwigzanie. Odwolujacy nie wskazuje przy tym
precyzyjnie parametrow, jakie powinien zastosowaé Zamawiajacy —
zostawiajac w tym zakresie mozliwo$¢ doprecyzowania tych
parametrow przez samego Zamawiajacego, aby dopuscil on

rzeczywista konkurencje.
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Dokumenty wymagane przed zawarciem umowy

2.1.29

2.1.30

2.1.31

2.1.32

2.1.33

Zamawiajacy w treSci rozdzialu XXII ust. 5 pkt 2 SWZ wskazal, ze
obowiazkiem przed zawarciem umowy jest przedlozenie stosownych
dokumentow, ktore zostaly wprost wskazane w zalaczniku do 10 do
SWZ.

Wskazaé jednak nalezy, ze wymog taki jest nie tylko ponadmiarowy
(nieadekwatny do przedmiotu zamowienia), ale przenosi rowniez
moment badania oferowanych rozwigzan na etap po wyborze oferty
najkorzystniejszej — gdzie juz Zamawiajacy nie ma mozliwo$ci
dokonania czynno$ci odrzucenia oferty, gdyby okazalo sie, ze nie

spelnia ona wymogo6w okres$lonych przez Zamawiajacego.

Niemniej jednak, kluczowy jest zakres i sama liczba wymaganych
dokumentow. Jest to bowiem niezwykle pod tym wzgledem
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie
Zamawiajacy nie wymaga zlozenia jakichkolwiek przedmiotowych
srodkow dowodowych (zgodnie z trescia rozdzialu IX SWZ), natomiast
wymaga zlozenia, dla samej nawierzchni biezni i rozbiezni, przed

zawarciem umowy, 14 dokumentow.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze niektoére z tych dokumentow wskazuja
wprost na to, ze Zamawiajacy chce ograniczy¢ postepowanie do

zlozenia oferty przez jednego wykonawce.

Jednym z takich wymogéw jest wymog przedlozenia aktualnego
certyfikatu ISO w zakresie zarzadzania energia ISO 50001:2018.
Standardem jest, ze od wykonawcow obiektow sportowych nie wymaga
sie takiego dokumentu. Niemniej jednak, ostatnio jeden =z
potencjalnych wykonawcow uzyskal taki dokument. Oznacza to, ze
zaden inny potencjalny wykonawca nie moze zlozy¢ oferty — poza tym
jednym podmiotem, gdyz nie bedzie w stanie zlozy¢ zadanego
certyfikatu ISO.
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2.1.34

2.1.35

2.1.36

Kolejnym przykladem jest wymog przedlozenia probki oferowanej
nawierzchni. Nie ma zadnej procedury badania tej prébki czy sposobu
oceny. Nie wiadomo réwniez, czemu mialoby stuzyé¢ zlozenie probki

przed podpisaniem umowy, a po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Dodatkowo, nie ma informacji, kogo maja dotyczy¢ te dokumenty.
Skoro wykonawca w niniejszym postepowaniu moze by¢ dowolny
podmiot zainteresowany zlozeniem oferty (np. w postaci koordynacji
prac podwykonawcéw), to wymédg zadania od niego dysponowania
odpowiednimi certyfikatami ISO jest zupelnie zbedny. Z drugiej za$
strony, wymoég zlozenia takich dokumentéw od producentéw
nawierzchni bylby zbyt daleko idacy, gdyz nie musza by¢ oni
wykonawcami w niniejszym postepowaniu, w zwigzku z tym nie mozna

byloby wobec nich stawia¢ okre$lonego wymogu.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajacemu dokonania usuniecia postanowien rozdzialu I ust. 2
oraz rozdzialu II ust. 2 zalacznika nr 10 do SWZ, a w konsekwencji

roOwniez dostosowanie SWZ do usuniecia tych wymogoéw.

Zarzut naruszenia przepisu art. 99 ust. 6 PZP w zw. z art. 16 PZP

2.1.37

2.1.38

2.1.39

Kwestie zwigzane z rozwiazaniami rownowaznymi zostaly przez

Zamawiajacego opisane w rozdziale III ust. 3-7 SWZ.

Co prawda, czysto teoretycznie, Zamawiajacy dopuszcza rozwiazania

rownowazne. Jednakze, jest to rbwnowazno$¢ pozorna.

Wskazaé bowiem nalezy, ze rownowazno$¢ pozorna charakteryzuje sie
wladnie takim opisem, jaki sporzadzil Zamawiajacy we wskazanych

postanowieniach SWZ.
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2.1.40 Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, ,Zamawiajacy dopuszczajac

2.1.41

rownowazno$¢ produktow, winien sprecyzowaé zakres minimalnych
parametrow, w oparciu o ktére dokona oceny spelnienia wymagan
okreslonych w SIWZ. Wymogi co do parametréw, w oparciu o ktére
dokona oceny spelienia wymagan okreslonych w SIWZ. Wymogi co
do rownowaznosci produktéw winny by¢ podane w sposéb przejrzysty
i jasny, tak, aby z jednej strony zamawiajacy mogl w sposob
jednoznaczny przesadzi¢ kwestie rownowazno$ci zaoferowanych
produktow, z drugiej za$ strony, aby wykonawcy przystepujacy do
udzialu w postepowaniu przetargowym mieli jasno$¢ co do oczekiwan
zamawiajacego w  zakresie = wlaSciwos$ci  istotnych  cech
charakteryzujacych przedmiot zamowienia” (wyrok KIO z dnia 31

sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1414/20).

W innym wyroku KIO podkreslila, ze ,precyzyjne okreslenie granic
rownowaznoS$ci (dopuszczalnych wartosci odstepstw od parametrow
produktu wzorcowego) ma istotny wplyw na sporzadzenie oferty przez
wykonawce, ktéory zobowigzany jest wykaza¢, ze oferowane
rozwigzanie mieszcza sie we wskazanych widetkach rbwnowaznosci, a
nie udowadniaé¢ réwnowazno$ci w ogélnym, niesprecyzowanym
zakresie. Przyjecie takiej koncepcji nie zabezpieczaloby niczyjego
interesu - zamawiajacy moglby bowiem zachowaé sie arbitralnie,
wypaczajac istote postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktora jest
wybor najkorzystniejszej oferty realizujacej jego potrzeby, a
wykonawca moglby probowaé sam ustali¢ sobie co w jego ocenie jest,
a co nie jest rownowazne i przez pryzmat jakich parametréw chcialby
to wykazywac. Brak jednoznacznego uszczegdlowienia co zamawiajacy
rozumie przez "typ towaru o nie gorszych normach, parametrach i
standardach techniczno-jakoSciowych i funkcjonalnych"”, przy
wymaganiu od wykonawcy "wykazania w zlozonej ofercie, ze
oferowane przez niego dostawy spelniaja wymagania okre$lone przez
zamawiajacego", powoduje, ze zlozenie oferty rOwnowaznej nie ma w
postepowaniu charakteru rzeczywistego, lecz pozorny. W istocie

bowiem ani zamawiajacy, ani wykonawca, nie wiedzg co kryje sie pod
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tym pojemnym i nader ogdlnym sformulowaniem, i brak jest
jakichkolwiek obiektywnych kryteriow pozwalajacych na weryfikacje,
czy oferowany produkt w istocie jest, czy nie jest rownowazny” (wyrok

KIO z dnia 8 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2125/19).

2.1.42 Majac powyzsze na uwadze, Odwolujacy wnosi o nakazanie
Zamawiajacemu dokonania modyfikacji tre$ci rozdzialu III ust. 3-7
SWZ poprzez dokladne okreslenie kryteriow roéwnowaznosci dla

kazdego elementu, ktory spelnia wymog okreslenia rownowaznosci.

3. PODSUMOWANIE

3.1 W Swietle powyzej przedstawionej argumentacji, odwolanie zashluguje
na uwzglednienie w caloSci. Naruszenia przepisow PZP dokonane przez
Zamawiajacego s3 istotne oraz wplywaja na mozliwo$¢ uzyskania zamowienia
przez Odwolujacego, a przez to powoduja naruszenie interesu Odwolujacego i
narazaja go na poniesienie szkody w zwigzku z tymi czynnoSciami

Zamawiajacego.

3.2 W zwiazku z powyzszym wnosze jak w petitum.

W imieniu O,dwolu}jqcego
Signed by

Podpisano przez:

Mateusz
Brzezinski

Date / Data:
2022-11-15 23:17

Mateusz Brzezinski LL.M. DBA
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Zalaczniki:
1. Zalacznik nr 1 — Pelnomocnictwo
2. Zalacznik nr 2 — KRS Odwolujacego

3. Zalgcznik nr 3 — Wpis od odwolania

4. Zalacznik nr 4 — Potwierdzenie przekazania odwolania Zamawiajacemu
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