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Warszawa, dnia 29 czerwca 2021 .

Prezes Krajowej Izby Odwotawcze;j
Krajowa Izba Odwotawcza

ul. Postepu 17a, 02 - 676 Warszawa

Odwotujacy:

TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A.

ul. Rydygiera 8/3a, 01-793 Warszawa

KRS: 0000287548

Petnomocnik:

r.pr. Dariusz Ziembinski, Kancelaria Radcy Prawnego Dariusz Ziembinski & Partnerzy
Plac Konesera 6 / B4, 03-736 Warszawa

tel. 664118801, e-mail: dziembinski@kzp.net.pl

Zamawiajacy:

Gmina Cieszyn

Rynek 1, 43-400 Cieszyn
REGON: 072182338

e-mail: przetargi@um.cieszyn.pl

ODWOLANIE
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
»Wykonanie modernizacji stadionu miejskiego przy al. tyska w Cieszynie”,

numer referencyjny: 2021/BZP 00093898/01

Na podstawie art. 505 ust. 1 i art. 513 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamédwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”), w imieniu wykonawcy
TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: , Odwotujacy”),
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego, wnosze odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci Gminy Cieszyn ( dalej: ,,Zamawiajacy”), podjetych w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym w trybie

podstawowym, na podstawie: art. 275 pkt 1 ustawy Pzp, pn.: ,,Wykonanie modernizacji
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stadionu miejskiego przy al. tyska w Cieszynie”, numer referencyjny: : 2021/BZP
00093898/01 (dalej: ,Postepowanie”) oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych

Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp.

Przedmiot zamdwienia obejmuje wykonanie robdét budowlanych w ramach zadania
inwestycyjnego pn. ,,Modernizacja stadionu miejskiego w Cieszynie przy Al. J. tyska w
Cieszynie” Obszar catej planowanej inwestycji obejmuje dziatki ewidencyjne o numerach
20/1, 22/1, 23/1, 27, Obr. 54 oraz dziatke o numerze ewidencyjnym 14/1, Obr. 55.
Natomiast zakres projektu zamiennego obejmuje dziatke nr 20/1, Obr. 54 oraz dziatke o nr
14/1, Obr. 55.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia stanowi zatgcznik nr 7 do SWZ - opis
przedmiotu zamdwienia (czes¢ ogdlna) oraz zatgcznik nr 7a do SWZ - dokumentacja
projektowa na ktdrg sktadajg sie: projekt budowlany i przedmiary robot.

Zamawiajgcy wymaga by wykonawca udzielit na wykonane roboty budowlane minimum
60 miesiecy gwarancji, zas na dostarczone wyposazenie zgodnie z gwarancjg producenta

lecz nie mniej niz 24 miesigce.

Ogfoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych —
ogtoszenie nr 2021/BZP 00093898/01 z dnia 24 czerwca 2021. Ogtoszenie jest dostepne

na stronie: https://bip.um.cieszyn.pl/attachments/download/63434.

Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone w Postepowaniu o wartosci
zamoéwienia nie przekraczajacej progdw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp
(tj. nizszej niz progi unijne, okreslone w przepisach Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/EO z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE; Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014 str. 14, z pdin. zm.).

O okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt
wiadomos$¢ w dniu 24 czerwca 2021 r., w ktérym Wykonawca zapoznat sie z
publikacjg ogtoszenia i odnos$ng specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: , SWZ").
Niniejsze odwotanie jest wnoszone 29 czerwca 2021 r., w zwigzku z czym uznac nalezy, ze

Odwotujacy uczynit zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
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VI. Odwotujacy wskazuje, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone na nastepujgce czynnosci

Zamawiajgcego, podjete oraz zaniechane w toku Postepowania, a polegajgce na:

1.

sformutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia w sposdb nielegalnie ograniczajacy
uczciwg konkurencje,

zaniechaniu sformutowania kryteridw rownowaznosci (pozorne wprowadzenie
réwnowaznosci),

zaniechanie zapewnienia najlepszej jakosci w zakresie przedmiotu zamdwienia,

VII. Przez opisane wyzej czynnosci i zaniechania Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

przepisdw prawa wskazanych bezposrednio ponizej oraz w uzasadnieniu odwotania:

1.

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia (dalej: ,,OPZ”) bez
uwzglednienia wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty
co doprowadzito do uprzywilejowania wykonawcéw posiadajgcych licencje na
nawierzchnie sportowg TETRAPUR ENZ Il M oraz do wyeliminowania niektérych
wykonawcow (w tym Odwotujgcego), posiadajgcych licencje na inng nawierzchnie
sportowg, ktdra spetnia uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego; w skutek powyzszego
Zamawiajgcy okredlit wymagania OPZ w sposéb, ktdry narusza zasade uczciwej
konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcdw oraz zasade udzielania
zamowienia zapewniajgcego najlepsza jako$¢ uzasadniong charakterem zamoéwienia,
nie jest proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia i nie odzwierciedla minimalnych
poziomodw, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci,

naruszenie art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp oraz art. 17 ust 1 ustawy Pzp w zwigzku z 99
ust. 6 ustawy Pzp, poprzez pozorne dopuszczenie mozliwosci zaoferowania
produktéw réwnowaznych do nawierzchni sportowej TETRAPUR ENZ Il M, gdyz
zadanie wykazania spetnienia wymagan OPZ, charakterystycznych tylko dla
nawierzchni TETRAPUR ENZ Il M nie umozliwia faktycznie zaoferowania zadnej innej,
réwnowaznej nawierzchni sportowej, co swiadczy o tym, ze Zamawiajacy faktycznie
zaniechat wskazania kryteribw réwnowaznosci w SWZ; w skutek powyiszego
Zamawiajgcy okreslit wymagania réwnowaznosci w sposob, ktéry narusza zasade
uczciwej konkurencji i zasade réwnego traktowania wykonawcow oraz zasade
udzielania zamdwienia zapewniajgcego najlepszg jakos¢ uzasadniong charakterem
zamowienia, nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nie odzwierciedla

minimalnych poziomdw, przez co Postepowanie stracito walor przejrzystosci.
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Wskazujgc na powyzsze, na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 ustawy Pzp Odwotujacy
whnosi o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu, aby:

1. zmienit tres¢ Ogtoszenia o zamowieniu i SWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu
odwotania,

2. dokonang zmiane Ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ przekazat niezwtocznie
wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SWZ, oraz zamiescit zmiane
Ogtoszenia o zamdwieniu i SWZ na stronie internetowej, na ktérej Ogtoszenie o
zamoéwieniu lub SWZ jest udostepniana,

3. przesunagt termin skfadania odwotania o niezbedny dodatkowy czas na

wprowadzenie opracowanie oferty.

Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy Pzp. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego
zamowienia. Jednak w sytuacji, gdy tres¢ ogtoszenia o zamodwieniu i postanowienia SWZ
zostaty sformutowane w sposéb sprzeczny z ustawg Pzp, w szczegdlnosci, gdy
Zamawiajacy wadliwie sformutowat OPZ oraz zaniechat wprowadzenia kryteriéw
rownowaznosci, Odwotujacy nie ma mozliwosci ztozenia oferty w Postepowaniu.
Kwestionowane w odwotaniu postanowienia ogtoszenia o zamoéwieniu i SWZ pozbawiajg
Odwotujacego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego
realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach. Powyzisze niezbicie
dowodzi istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia.
Ponadto Odwotujacy wskazuje, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Gdyby Zamawiajgcy postgpit zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, to prawidtowo sformutowatby tres¢ ogtoszenia o zamdwieniu i
postanowienia SWZ, w szczegdlnosci w zakresie OPZ oraz kryteriow réwnowaznosci,
faktycznie umozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie oferty spetniajgcej wszystkie wymagania
SWZ. Tym samym, Odwotujacy mdgtby ztozy¢ oferte, a oferta ta mogtaby zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza.

Poprzez wskazane powyzej czynnosci Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
uzyskania niniejszego zamdwienia. Zamawiajgcy doprowadzit bowiem do sytuacji, w ktorej
Odwotujacy nie jest w stanie ztozy¢ prawidtowego oferty, spetniajagcej wszystkie

wymagania SWZ. W rezultacie Odwotujacy nie moze uzyska¢ przedmiotowego
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zamoéwienia i osiggnac zysku, ktdry Odwotujacy planowat osiggngé¢ w wyniku realizacji
przedmiotowego zamoéwienia (lucrum cessans). Powyisze stanowi wystarczajgcy
przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkdw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje nadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisdw ustawy Pzp
niewatpliwie miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem
biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 nowej ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza winna
uwzgledni¢ niniejsze odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego jest bowiem uniemozliwienie Odwotujgcemu ztozenie oferty, i jej wyboru

jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposdb wptywa na wynik postepowania.

X. Odwotujgcy oswiadcza, iz w dniu 29.06.2021 r. przekazat Zamawiajgcemu kopie
niniejszego odwotania, spetniajgc tym samym wymaog okreslony w przepisie art. 516 ust. 2
pkt. 2 nowej ustawy Pzp. Zgodnie z art. 514 ust. 2 nowej ustawy Pzp niniejsze odwotanie,
jako wniesione w formie elektronicznej, zostato przekazane Zamawiajgcemu przed
uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposdb, aby mdgt on zapoznac sie z jego

trescig przed uptywem tego terminu.
UZASADNIENIE

A. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PZP ORAZ ART. 17 UST 1 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z ART. 99
UST. 1 1 4 USTAWY PzP, POPRZEZ WADLIWE OPISANIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA W ZAKRESIE

NAWIERZCHNI SPORTOWEJ

1. W Zataczniku 7a do SWZ ‘Dokumentacja projektowa’, w katalogu ‘Projekt
architektoniczno budowlany’, w dokumencie ‘PAB Opis Techniczny’, w ust. 7.6 BIEZNIA
LEKKOATLETYCZNA, KONKURENCJE SPORTOWE, w lit. a), Zamawiajgcy postawit nastepujgcy

warunek (strona 61 dokumentu):
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Nawierzchnia powinna spetnia¢ parametry mieszczgcych sie w przedziatach opisanych po-
nizej w tabeli, zgodnie z wymaganiami |AAF:

Lp. PARAMETR TECHNICZNY WYMOGI ZAMAWIAJACEGO
grubosé nawierzchni [mm] 13,5-15
wytrzymato$é na rozcigganie [MPa] 0,50 - 0,90
wydtuzenie wzgledne przy zerwaniu 80 -130
[%]
4 odksztatcenie pionowe w temp 23T 1,7-2,0
[mm]
5 tlumienie energii w temp 23T [%] 37-39
6 tarcie (poslizg), skala TRRL 58 - 65
2. tacznie wyartykutowane przez Zamawiajacego warunki dotyczace cytowanych

parametréw technicznych oraz odnosnych certyfikatow (a) aktualny certyfikat IAAF (Product
Certificate), b) aktualny Atest Higieniczny PZH lub dokument rGwnowaznej instytucji z panistwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej/EFTA, c) kompletny raport z badan wykonanych przez
niezalezne akredytowane przez IAAF laboratorium, wydany w celu uzyskania certyfikatu
produktowego IAAF, potwierdzajgcy wymagane przez Zamawiajgcego parametry techniczne
nawierzchni wyszczegdlnione w dokumentacji projektowej, d) kompletny raport z badania na
zgodnos$¢ z normg PN-EN 14877:2014-02, potwierdzajace pozostate niewyszczegdlnione
powyzej parametry, e) autoryzacja producenta oferowanej nawierzchni sportowej wydana
wykonawcy i dotyczgca przedmiotowego zadania, wraz z potwierdzeniem gwarancji, f) karta
techniczna oferowanego systemu, potwierdzajgca technologie jej wykonania, potwierdzona
przez producenta, g) aktualny dokument potwierdzajgcy wdrozenie przez producenta
nawierzchni systemu zarzadzania kontrolg jakosci, zgodnie z EN ISO 9001, h) kompletny raport
z badan, potwierdzajacy trudno zapalno$¢ nawierzchni wg normy PN - EN 13501, i) kompletny
raport z badan potwierdzajgcy bezpieczenstwo ekologiczne oraz zawarto$¢ pierwiastkow
chemicznych, spetniajgcg wymagania stosownych norm, wydany przez niezalezne laboratorium
posiadajgce akredytacje (uprawnienia do prowadzenia takich badan), j) certyfikat IAAF Class 1
lub Class 2 dla co najmniej jednego obiekt wykonanego z oferowanego systemu

nawierzchniowego — wymoég z ust. 3.6.1. SWZ) spetnia tylko jeden produkt na rynku:

TETRAPUR ENZ lll M firmy BSG sp. z 0.0. z siedzibg w Zgierzu.

3. Odwotujacy jest sSwiadomy, ze w mysl ogdlnej zasady przepisu art. 6 Kodeksu
cywilnego, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki

prawne. Jednakze okoliczno$¢, iz tylko nawierzchnia sportowa TETRAPUR ENZ Il M spetnia
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wszystkie parametry technicznie (tgcznie) wskazane w SWZ, a tym samym nie mozna
zaoferowac zadnej innej nawierzchni, stanowi tak zwany fakt negatywny, ktéry moze by¢
dowodzony za pomocg dowodéw przeciwnych, ktdrych istnienie wytgcza twierdzong
okolicznos$¢ negatywnga. Tym samym, jezeli Zamawiajacy zaprzecza faktowi negatywnemu (iz
tylko nawierzchnia sportowa TETRAPUR ENZ Il M spetnia tgcznie wszystkie parametry
technicznie), to w mysl zasady kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego,
Zamawiajgcy moze dowodzi¢ nieprawdziwosci tego twierdzenia za pomocg dowoddéw z
faktow pozytywnych przeciwnych, ktdérych istnienie wytacza twierdzong (dowodzona)
okolicznos$é negatywng (patrz: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16.04. 2003r., Il CKN 1409/00;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13.10. 2004 r., lll CK 41/04). Jezeli wiec Zamawiajacy nie
przedstawi dowodu przeciwnego, uzna¢ nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego o zawezeniu
konkurencji w zakresie nawierzchni sportowych wytgcznie do produktu TETRAPUR ENZ Il M

polega na prawdzie.

4. Skoro zawezenie konkurencji zostato przez Odwotujgcego udowodnione (brak
dowoddw przeciwnych), nalezy jeszcze zweryfikowaé, czy dopuszczenie oferowania wytacznie
nawierzchni sportowej TETRAPUR ENZ Il M stanowi legalne zaweienie konkurencji,
wynikajgce z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, czy tez stanowi nielegalne zawezenie
konkurencji, potwierdzajace nieréwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasady

uzyskiwania najlepszych efektéw w ramach dysponowanych srodkéw finansowych.

5. W ramach zadanego systemu FULL PUR, Odwotujacy oferuje swiatowej jakosci:

CONIPUR M marki CONICA AG:

Wymogi Parametry

L.p. Parametr techniczny

Zamawiajgcego CONIPUR M
1. Grubos¢ nawierzchni [mm)] 13,5-15 14
2. Wytrzymato$¢ na rozciggania {MPa] 0,50-0,90 0,72
3. Wydtuzenie wzgledne przy zerwaniu [%)] 80-130 62
4, Odksztatcenie pionowe w temp. 23 st.C [mm] 1,7-2,0 1,8
5. Ttumienie energii w temp. 23 st.C [%] 37-39 37
6. Tarcie (poslizg) [skala TRRL] 58 - 65 53
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6. Powyzisze poréwnanie wskazuje, ze Odwotujgcy domaga sie obnizenia parametréw
technicznych w dwdch zakresach: wydtuzenie wzgledne przy zerwaniu [%] oraz tarcie (poslizg)
[skala TRRL]. Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze w odniesieniu do parametrow technicznych
nawierzchni sportowej ,lepszy” nie oznacza kazdorazowo parametru ,wyiszego” lub
,hizszego”. Te optymalne zakresy dobierane s3 indywidualnie do danego parametru
technicznego, a najlepsze nawierzchnie charakteryzujg sie tacznym spetnieniem parametréow
okreslonych poprzez wskazanie optymalnego zakresu. Kluczowym jest réwniez to, iz
parametry trzeba ocenia€ tacznie, bo oddziatywajg na siebie nawzajem. Grubsza nawierzchnia
jest automatycznie ciezsza i przez to moze by¢ na przyktad zbyt ,twarda” lub zbyt ,, miekka”,
skutkiem czego rdwniez jej parametry takie jak: , odksztatcenie pionowe”, ,wytrzymatos¢ na
rozcigganie” czy , wydtuzenie w chwili zerwania” bedg nie do zaakceptowania, gdyz nie beda
stwarzaty optymalnych warunkéw dla osiggania rekordéw. Zatem, to doswiadczenie
producenta, jego badania, stan zdrowia zawodnikéw ¢wiczgcych na danej nawierzchni (ilos¢
kontuzji, ktérych doswiadczajg zawodnicy), determinujg, ze uzycie okreslonej technologii w
danej nawierzchni FULL PUR prowadza do uzyskania tacznego zbioru parametrow
technicznych, ktére przektadajg sie na wyzszg jakos¢ nawierzchni niz zgdane przez

Zamawiajgcego parametry.

7. O wyiszej jakosci nawierzchni sportowej CONIPUR M nad nawierzchnig TETRAPUR ENZ
Il M $wiadczy fakt, ze na nawierzchniach sportowych marki CONICA AG, w tym réwniez
nawierzchni sportowej CONIPUR M, odbyto sie bardzo wiele mityngéw miedzynarodowych,
zgtoszonych do kalendarza rozgrywek World Athletics lub European Athletics:
lekkoatletyczne mistrzostwa Europy lub mistrzostwa swiata lub zawody w ramach igrzysk
olimpijskich. Zas na nawierzchniach sportowych firmy BSG sp. z 0.0., w szczegdlnosci na
nawierzchni sportowej TETRAPUR ENZ Il M, nie odbyt sie zaden mityng miedzynarodowy,
zgtoszonych do kalendarza rozgrywek World Athletics lub European Athletics. Fakt ten nie
wynika z krotkiego operowania BSG sp. z 0.0. na rynku — jak podaje producent ten na swojej
stronie, jest to firma z 25 letnim doswiadczeniem w produkcji poliuretandw. O najwyzszej
jakosci CONIPUR M swiadczy réwniez fakt, ze to na tej nawierzchnie FULL PUR najczesciej s3
bite rekordy i to w réinych dziedzinach lekkoatletyki (bez faworyzowania jednej dyscypliny
ponad drugg). Réwniez fakt, ze najlepsi polscy lekkoatleci napisali manifest zawodniczy do
Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki (dalej: ,PZLA”), w ktérym wnoszg, aby w ramach systemu

FULL PUR na stadionach o randze krajowej i miedzynarodowej oraz obiektach treningowych,
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PZLA wyrazata zgode wtasnie na nawierzchnie CONIPUR M, swiadczy, ze to nawierzchnia

CONIPUR M jest liderem w swym segmencie.

8. Odwotujacy podkresla takze, ze otrzymane parametry nawierzchni zalezg od jakosci,
ilosci i rodzaju zastosowanych do jej wykonania produktéw. Nawierzchnie wykonuje sie na
miejscu inwestycji z dostarczonych od producenta materiatéw, takich jak: lepiszcze
poliuretanowe czy granulat gumowy (EPDM). Nastepnie, w bardzo precyzyjny sposdb sktadniki
miesza sie lub rozprowadza bezposrednio (recznie lub maszynowo) na przygotowang
podbudowe, w sposdb okreslony w instrukcji producenta. Jezeli wykonawca nie posiada
doswiadczenia przy wykonywaniu tak specjalistycznych, trudnych technicznie prac lub
komponenty stosowanego materiatu sg nieodpowiednie, to wykonany obiekt nie przejdzie
pozytywnie badan nawierzchni, a Zamawiajgcy zostanie z tzw. budowlanym ,bublem”.
Szwajcarski producent CONICA AG bardzo rygorystycznie podchodzi do udziela licencje na
wykonanie nawierzchni CONIPUR (udziela je firmom specjalizujgcym sie w ktadzeniu
nawierzchni na catym swiecie). Nalezy przejs¢ restrykcyjne wymagania jakosciowe oraz stale
utrzymywac jakos¢ wykonywanych nawierzchni na wyznaczonym przez producenta poziomie.
Cho¢ sg to obiektywne kryteria, ktéry kazdy przedsiebiorca zdeterminowany by $wiadczy¢
najwyzszej jakosci ustugi, jest w stanie spetni¢, to jednak znane sg przypadki w Polsce, w
ktorych przedsiebiorca_z uwagi na powtarzajgce sie btedy w wykonaniu nawierzchni CONIPUR
stracit te licencje (np. Pani llona Stanczyk prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT llona Stariczyk).

9. Doprowadzajac Postepowanie do zgodnos$ci z ustawg Pzp, Zamawiajgcy znaczgco
zwiekszy konkurencje w postepowaniu, gdyz w samej Polsce istnieje dziewie¢ (9) firm, ktére
posiadajg licencje CONICA AG do wykonywania nawierzchni CONIPUR:

e  Moris Polska Sp. z 0.0. — ul. Baletowa 4, 02-867 Warszawa

e Gardenia Sport Sp. z 0.0. — ul. Ktobucka 13, 02-699 Warszawa

e Top Sport Jan Pietraszko — ul. Gérska 88, 43-318 Bielsko-Biata

e Eversport Sp. z 0.0. — ul. Kiersnowskiego 18/45, 03-161 Warszawa

e Interhall Sp. z 0.0. — ul. Milowicka 1F, 40-312 Katowice

e Nova Sport Sp. z 0.0. — ul. Ciotka 12, 01-402 Warszawa

e AK Sport Budowa Obiektow Sportowych, ul. Lipowa 7, 05-079 Okuniew

e PARK MUSIC Paulina Majkowska, Beldan 9/63, 02-695 Warszawa
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e Tamex Obiekty Sportowe SA — ul. Rydygiera 8/3a, 01-793 Warszawa

10. Jezeli wiec dla Zamawiajgcego jako$¢ byta kryterium zawezenia parametréw w sposdb,
ktory dopuszcza mozliwosé ztozenia oferty wytgcznie na produkcie TETRAPUR ENZ Il M, to
powyzsze dowodzi, ze to jako$¢ produktu CONIPUR M jest daleko wyzej ceniona przez polskich
i zagranicznych zawodnikéw, treneréw oraz zwigzki lekkoatletyki. Tym samym, produkt ten
powinien byt zosta¢ dopuszczony w Postepowaniu. Utrzymanie zawezenia parametréw w
zakresach: wydtuzenie wzgledne przy zerwaniu [%] oraz tarcie (poslizg) [skala TRRL], stanowi
wiec nielegalne faworyzowanie tego producenta i wykonawcow posiadajacych jego licencje.
Stanowi réwniez razgce naruszenie przepisu art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, ktdéry nakazuje
uwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci, moggcych mie¢ wpltyw na sporzgdzanie
oferty. Skoro zatem istniejg wykonawcy, ktérzy chcg zaoferowaé Zamawiajgcemu najwyzszy
jakosciowo system FULL PUR, to utrzymywanie zawezenia konkurencji do nawierzchni

TETRAPUR ENZ Il M stanowi naruszenie zasad z art. 16 ust. 1-3 ustawy Pzp.

11. Odwotujacy zaznacza réwniez, ze prawidiowe sformutowanie OPZ determinuje
mozliwosé wykazania przez Zamawiajacego przestrzegania nie tylko zasad z art. 16 ust. 1-3
ustawy Pzp, lecz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie moze twierdzi¢, ze zadbat o
uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcéw, skoro dopuscit w zakresie nawierzchni
sportowej rozwigzanie oferowane tylko przez jednego producenta, zas$ na rynku wystepuja
nawierzchnie sportowe innych wykonawcéw, ktére swa jakoscig sg nawet znacznie wyzsze niz
jakos¢ wyrobu TETRAPUR ENZ Il M. Skoro wykonawcy oferujgcy nawierzchnie wyzszej jakosci
chca ztozy¢ oferte i sg przekonani, ze zmieszczg sie w budzecie Zamawiajgcego, to zamykanie
drogi takim wykonawcg stanowi wprost pogwatcenie normy z art. 17 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp,
gdyz nie zapewnit najlepszej jakosci w zakresie przedmiotu zamowienia. Przedmiotowy przepis
ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajqcy udziela zamdwienia w sposob zapewniajgcy: 1) najlepszq
jakos¢ dostaw, usfug, oraz robot budowlanych, uzasadniong charakterem zamdwienia, w
ramach srodkéw, ktore zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2) uzyskania
najlepszych efektéw zamdwienia w tym efektow spotecznych, srodowiskowych oraz
gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadéw”. Innymi stowy, najlepsza jakos¢
zamoOwienia w ramach posiadanego budzietu definiowana jest zarowno przez posiadany

budzet jak i przez spoteczng, sSrodowiskowg i gospodarcza uzytecznos¢ danego zamowienia.
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W przedmiotowym przetargu oraz sporze dotyczacym rodzaju i parametrow nawierzchni,
najlepsza jakos$¢ nawierzchni w ramach posiadanego budzetu, weryfikowana winna by¢ z
uwzglednieniem opinii spotecznosé, ze szczegdlnym uwzglednieniem srodowisk zawodniczych i

trenerskich przy stadionie miejskim w Cieszynie.

12. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zgda zastgpienia cytowanego
fragmentu Zatgcznika 7a do SWZ ‘Dokumentacja projektowa’, w katalogu ‘Projekt
architektoniczno budowlany’, w dokumencie ‘PAB Opis Techniczny’, w ust. 7.6 BIEZNIA
LEKKOATLETYCZNA, KONKURENCJE SPORTOWE, w lit. a), nastepujgcym brzmieniem:

»Nawierzchnia powinna spetnia¢ parametry mieszczgcych sie w przedziatach opisanych ponizej

w tabeli, zgodnie z wymaganiami IAAF:

L.p. Parametr techniczny Wymogi Zamawiajgcego
1. Grubos¢ nawierzchni [mm] 13,5-15

2 Wytrzymatos¢ na rozciggania {MPa] 0,50-0,90

3 WydtuZenie wzgledne przy zerwaniu [%] 62-130

4. Odksztatcenie pionowe w temp. 23 st.C [mm] 1,7-2,0

5 Ttumienie energii w temp. 23 st.C [%] 37-39

6 Tarcie (poslizg) [skala TRRL] 53-65

" (zadanie nr 1).

B. NARUSZENIE ART. 16 PKT 1-3 USTAWY PZP ORAZ ART. 17 UST 1 USTAWY PZP W ZWIAZKU Z 99 UST.
6 USTAWY PzP, POPRZEZ POZORNE DOPUSZCZENIE MOZLIWOSCI ZAOFEROWANIA PRODUKTOW

ROWNOWAZNYCH DO NAWIERZCHNI SPORTOWEJ TETRAPUR ENZ Il M

13. W ust. 3.6. ‘Przedmiotowe $rodki dowodowe’ w pkt. 2 SWZ, Zamawiajacy wskazat: ,W
przypadku gdy Wpykonawca zaoferuje urzgdzenia, wyroby lub rozwigzania réwnowazne
zobowigzany jest do ich wskazania w ofercie oraz zatqczy¢ do oferty dowody potwierdzajgce

rownowaznos¢ a tym samym, Ze spetniajg one wymagania okreslone w opisie przedmiotu

zamdwienia. Dokumentami tymi mogq by¢ w szczegdlnosci karty techniczne, karty
katalogowe Iub inne dokumenty”’. Cytowany ustep stanowi caftg regulacje w zakresie

rownowaznosci, ktérg zawart Zamawiajgcy w SWZ.

Strona 11z 15



KZP

Kancelaria Ziembinski & Partnerzy

14. Jak wynika z cytowanego ustepu, regulacja Zamawiajgcego jest niezwykle lapidarna i
ogdélnikowa. Przede wszystkim jednak, jest niezgodna z przepisem ustawy Pzp oraz jego
wyktadnig dokonywang przez Krajowg lzbe Odwotawcza. Izba zwraca bowiem uwage, ze
Zamawiajacy

a) nie jest uprawniony do zadania w ramach réwnowaznosci spetnienia wymagan
okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia (co doktadnie uczynit Zamawiajacy),
gdyz tak sformutowana réwnowaznos$¢ faktycznie potwierdza zawezenie konkurencji
do wskazanego w SWZ produktu.

b) nie jest uprawniony do poprzestania na technicznym dodaniu ustepu ,lub
réwnowainy” do danego opisu, lecz zobowigzany jest wyodrebni¢ istotnych
elementéw / parametrow produktu i wskazaé, jakie inne zakresy zostang uznane w
tych wyszczegélnionych zakresach jako rownowazne, gdyz nie wszystkie elementy /
parametry produktu sg istotne, wiec nalezy skupi¢ sie w ramach réwnowaznosci na
tych, ktore przektadajg sie na potrzeby Zamawiajacego;

c) nie jest uprawniony do oczekiwania, ze formutujac lakonicznie rownowaznos$¢, bez
wyodrebnienia parametrow rownowaznosci w istotnych dla zamodwieniach zakresach,
a nastepnie otrzymujagc oferte z produktem, ktéry nie odpowiada
niewyartykutowanym potrzebom Zamawiajacego, Zamawiajacy w dalszym ciggu
bedzie uprawniony do uznania, ze dany produkt jest niezgodny z SWZ, gdyz kazda
niejasnos$¢ SWZ jest interpretowana na korzys¢ wykonawcow, w tym w szczegdlnosci w

zakresie niewyartykutowanych parametréw réwnowaznosci.

15. Z powyzszego wynika, ze dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych nie moze byé
sprowadzone do fikcji, tj. nie moze mie¢ charakteru pozornego. Tres¢ SWZ tyczaca sie
rownowaznosci musi charakteryzowac sie stopniem szczegétowosci zgodnym ze standardem,
jaki narzuca Zamawiajgcemu doktryna i orzecznictwo. Zamawiajacy nie jest wiec uprawniony
do poprzestania na formalnym dopuszczeniu rGwnowaznosci, lecz zobowigzany jest odniesé
sie do zakreséw, ktére Jego zdaniem sg na tyle istotne, ze produkt rdGwnowaziny musi sie
miesci¢ w wyznaczonych zakresach. Przy czym, Odwotujgcy zaktada, ze formutujgc parametry
nawierzchni sportowej Zamawiajgcy kierowat sie kryterium jakoSciowym. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy powinien byt dopusci¢ inne rozwigzania, ktére gwarantujg te samg lub wyzszg
jakos¢. Obecnie bowiem, jedynie wzmiankowanie przez Zamawiajacego o dopuszczeniu
rownowaznos¢, ktéra jednak nie odnosi sie do zadnego parametru projektu budowlanego w

zakresie nawierzchni sportowej, stanowi pozorne dopuszczenie innych rozwigzan niz
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TETRAPUR ENZ IIl M. Tym samym, kwestionowany ustep SWZ nie stanowi jasnej instrukcji dla
wszystkich Wykonawcéw, ktdrzy chcg skorzystaé z mozliwosci oferowania innych nawierzchni

sportowych niz TETRAPUR ENZ Il M.

16. Odwotujgcy powotuje sie na wyrok KIO 1615/12 Krajowa lzba Odwotawcza, ktéry choé
zapadt pod poprzednig ustawg Prawo zaméwien publicznych z 2004r., to jednak pozostaje
aktualny réwniez w zakresie wyktadni art. 99 ust. 6 ustawy Pzp. Dlatego tez, Odwotujgcy cytuje
obszerny zakres tego orzeczenia, przyjmujgc uzasadnienie lzby za wtasne, i za Izbg podkredla,
ze art. 99 ust. 6 ustawy Pzp (wczesnie art. 29 ust. 3) ,wskazuje, ze przy uzywaniu przez
zamawiajgcego przy opisie przedmiotu zamowienia, ze wzgledu na jego specyfike, okreslonych
znakdw towarowych, patentdw, pochodzenia, kiedy przedmiotu nie mozna opisac przy uzyciu
dostatecznie doktadnych okresleri, zamawiajgcy powinien wprowadzi¢ w SIWZ sformutowanie
(wyraz): ,lub rownowazny”. Literalnie, przy formalnym i legalnym badaniu postanowien SIWZ
w zakresie opisu przedmiotu zamowienia dla wypetnienie wymogdw wskazanej normy prawnej
wystarczajgce jest uzycie przy opisie przedmiotu zamdwienia przywotanego w tym przepisie

sformutowania ,lub rownowaziny”. W_stanowisku doktryny i orzecznictwie przyjeto sie

wskazywaé, e w_ tym zakresie Zamawiajgcy powinien wskazaé pewne wyznaczniki

dopuszczonej rownowaznosci oferowanych w postepowaniu rozwigzan. Izba rowniez podziela

ten poglgd, wskazujgc jednoczesnie, Ze z punktu widzenia pdzniejszego etapu postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego - etapu badania i oceny ofert - taki uszczegétowiony w

stosunku do literalnego brzmienia wytycznej zawartej w art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, opis

rownowaznosci jest wskazany w celu unikniecia ewentualnych wgtpliwosci co do oceny

rownowaznosci oferowanego rozwigzania. Wqtpliwosci te moggq sie bowiem pojawia¢ w tym

zakresie w trakcie badania i oceny ofert co do tego, jakich elementow w opisie przedmiotu
zamowienia dotyczyta rownowaznosé i w jakim zakresie powinna ona by¢ weryfikowana (co
do wszystkich elementow opisu przedmiotu zamowienia, czy tez w stosunku do niektorych, czy
tez weryfikacja ta powinna dotyczy¢ zgodnosci z konkretnym minimalnym, czy maksymalnym
parametrem, czy tez w okreslonych zakresach).

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIO/UZP 254/08, w ktérym Krajowa Izba
Odwotawcza odnoszqc sie do wyktadni pojecia ,,rownowaznosci” uznata, ze ,Dla oceny w
postepowaniach, w ktorych przewidziano sktadanie ofert rownowaZinych nie wystarczy
jezykowa wyktadnia pojecia ,rownowaznosc¢”, ale zawarte w SIWZ okreslenia uscislajgce
wymogi Zamawiajgcego, odnoszgce sie do dopuszczalnego przez niego zakresu rownowaznosci

ofert (...). Zamawiajgcy w SIWZ powinien doprecyzowac zakres dopuszczalnej rownowaznosci
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ofert. W przeciwnym razie nie bedzie w stanie ocenic ofert pod kgtem wtasnych potrzeb oraz

porownacé ztozonych ofert. Okreslenie chociazby minimalnych wymagan w zakresie

parametrow oferowanych wyrobow pozwala uzna¢ 6w wybdr za réwnowazny bgdz nie, a w

konsekwencji dopuscic oferte do oceny, bqdz jq odrzuci jako niezgodnq z trescig SIWZ".

17. Odwotujacy zaznacza réwniez, ze prawidtowe sformutowanie zasad réwnowaznosci
determinuje mozliwos$¢ wykazania przez Zamawiajgcego przestrzegania zasad z art. 16 ust. 1-3
ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, o czym Odwotujacy pisat w ust. 10 i ust. 11 powyzej,
i co pozostaje adekwatne réwniez w odniesieniu do zarzutu tyczacego sie artykutowania zasad

rownowaznosci.

18. Z uwagi na wskazane okolicznosci, Odwotujacy zada dodania do cytowanego ust. 3.6.
‘Przedmiotowe srodki dowodowe’ pkt. 2 SWZ, kolejnego zdania o nastepujgcym brzmieniu:

»W odniesieniu do parametréw nawierzchni sportowej, Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie
produktu réwnowaznego do opisanego w SWZ, przez co rozumie nawierzchnie zbudowang w
systemie FULL PUR, na ktdrej byly przeprowadzane nastepujgce mityngi miedzynarodowe
zgfoszone do kalendarza rozgrywek World Athletics lub European Athletics: lekkoatletyczne
mistrzostwa Europy lub mistrzostwa Swiata lub zawody w ramach igrzysk olimpijskich, co
wykonawca zobowiqzany jest udowodnié, w drodze zfozenia wraz z ofertq stosownych

potwierdzen.”

(zadanie nr 2).

C. TERMIN SKEADANIA OFERT

19. Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 31 sierpnia 2021. Odwotujgcy
podnosi, iz tak ustalony termin sktadania ofert jest zbyt krotki. Wyznaczony termin nie
uwzglednia, ze po zmodyfikowaniu kwestionowanych ustepdw OPZ oraz kryterium
rownowaznosci, tres¢ Ogtoszenia o zamodwieniu i SWZ tak znacznie sie zmienig, Zze konieczne
bedzie ponowne, kompleksowe przeanalizowanie wtasnych zasobow w celu weryfikacji

spetnienia nowego OPZ oraz dodane kryterium rownowaznosci.

20. Z uwagi na fakt, ze kwestionowany ustep OPZ i zaniechanie sformutowania kryterium

rownowaznosci s niezgodne z przepisami ustawy Pzp, Odwotujgcy zmuszony jest do
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wstrzymania sie z przygotowaniem oferty do czasu modyfikacji odnosnych ustepéw Ogtoszenia
o zamdwienia i SWZ. Sam Zamawiajacy przygotowywat sie do przeprowadzenia Postepowania
przez wiele miesiecy, zatem powinien byt rozumieé, ze réwniez wykonawcy — w celu rzetelnego
przygotowania oferty — obowigzani sg do dokonania szczegétowe] analizy wymagan SWZ. Tylko
wowczas bowiem wykonawcy bedg w stanie nalezycie okresli¢ optymalne rozwigzania
(réwniez w zakresie doboru nawierzchni sportowej), ktére powinny by¢ uzyte przy realizacji

zamoéwienia oraz ewentualnie ustali¢ warunki handlowe kontrahentami itp.

21. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o dokonanie modyfikacji postanowien
Ogtoszenia o zamdwieniu i tresci SWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert o co
najmniej 15 dni, liczonego od czasu uwzglednienia odwotania w catosci lub od czasu ogtoszenia
orzeczenia KIO, jako czasu niezbednego do rzetelnego przygotowania i ztozenia oferty (Zadanie

nr 3).

Majac na uwadze powyzsze, wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci i zasgdzenie kosztoéw

wedtug norm przepisanych.

Z powazaniem,

r.pr. Dariusz Ziembinski

Zatgczniki:

1) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wymaganej wysokosci,
2) dowadd przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
3) odpis z Krajowego Rejestru Sadowego,

4) Petnomocnictwo wraz z dowodem opfaty.
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