Sygn. akt: KIO 739/22

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 marca 2022 r. przez
wykonawce: |. S. prowadzaca dzialalnosé gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT I. S., ul. Podlesie 17, 41-303 Dabrowa
Gornicza w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dobre Miasto, ul.
Warszawska 14, 11-040 Dobre Miasto

przy udziale wykonawcy BSG Sp. z 0.0., ul. A. Struga 20, 95-100 Zgierz zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu wykreslenie w ramach kryterium
oceny ofert: ,,Doswiadczenie kierownika budowy (D)” Rozdziat XX ust. 5 pkt 2 - 4
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia wymagania: ,na ktérym ufozono
nawierzchnie prefabrykowanga kauczukowa”, jak i nakazuje Zamawiajgcemu
powigzanie wskazanego wyzej kryterium oceny ofert z oferowanym przedmiotem

zamowienia, tzn. poprzez dodanie we wskazanym rozdziale po pkt 2-4 ust. 5:

»Przy zastrzezeniu, ze Wykonawca oferujacy w niniejszym postepowaniu
nawierzchnie syntetyczng poliuretanowg musi przedstawi¢ w ramach kryterium
oceny ofert dotyczy dodatkowego doswiadczenia kandydature kierownika
budowy, ktéry posiada doswiadczenie przy nawierzchni syntetycznej
poliuretanowe;.

Jezeli Wykonawca oferuje w niniejszym postepowaniu nawierzchnie syntetyczna

prefabrykowang kauczukowg musi przedstawi¢ w ramach kryterium oceny ofert



2.

dotyczy dodatkowego doswiadczenia kandydature kierownika budowy, ktory
posiada doswiadczenie przy nawierzchni syntetycznej prefabrykowanej
kauczukowej”. Dodatkowo, nakazuje Zamawiajacemu zmiane proporcji, w Rozdz.
XX ust. 5 pkt 2: ,,(...)Zamawiajacy przyzna 10 pkt (...)” oraz 3. ,,(...) Zamawiajacy
przyzna 20 pkt (...)” Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia, jak i odpowiednie
dostosowanie do nakazanych zmian zatacznika nr la ,,Wykazu doswiadczenia

kierownika”, jak i tresci ogtoszenia o zaméwieniu.

kosztami postepowania obcigza Gmine Dobre Miasto, ul. Warszawska 14, 11-040

Dobre Miasto i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce |. S.
prowadzaca dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT |I. S., ul. Podlesie 17, 41-303 Dabrowa Gérnicza

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Dobre Miasto, ul. Warszawska 14, 11-040 Dobre Miasto na
rzecz I. S. prowadzgca dziatalnosé gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe GRETASPORT |I. S., ul. Podlesie 17, 41-303 Dabrowa Gérnicza
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw

wpisu i wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie podstawowym pn.
,Rozbudowa stadionu lekkoatletycznego, pitkarskiego wraz z zagospodarowaniem
przylegtego terenu i infrastrukturg techniczng przy ul. Olsztyniskiej 14 w Dobrym Miescie”,
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
19.11.2021 r. pod nr 2021/BZP 00276739/01 przez: Gmine Dobre Miasto, ul. Warszawska

14, 11-040 Dobre Miasto zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie

zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 - zwanej dalej: ,NPzp” albo
LSustawy Pzp”). Zmodyfikowane postanowienia Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (zwanej
dalej: ,SWZ”) zostaty opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 10.03.2022 r.
pod nr 2022/BZP 00082029/01 na stronie BIP Zamawiajgcego http://bip.dobremiasto.com.pl/.

W dniu 15.03.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) I. S.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod I. S. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT I. S., ul. Podlesie 17, 41-
303 Dgbrowa Gornicza zwana dalej: ,Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT 1. S.”

albo ,Odwotujgcym” wniosta odwotanie na postanowienia SWZ oraz tres¢ ogtoszenia o

zamoOwieniu. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez postawienie kryterium oceny ofert (doswiadczenie
kierownika budowy - D) w spos6b nieproporcjonalny, niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow,

- art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez postawienie kryterium oceny ofert -
doswiadczenie kierownika budowy - D, ktére jest kryterium niezapewniajagcym najlepszej
jakoséci czy uzyskania najlepszych efektow zamowienia,

- art. 239 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zastosowanie kryterium ,doswiadczenie kierownika
budowy - D", ktére prowadzi do uznania za najkorzystniejszg oferte, ktéra nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny,

- art. 241 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zastosowanie kryterium oceny ofert, ktére w istocie nie

odnosi sie do przedmiotu zamowienia, a do konkretnego podmiotu posiadajgcego okreslone
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doswiadczenie, ktory zdoby¢ moze w ramach kryterium 30 punktow przewagi nad innymi
konkurentami,

- art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieuzasadniong dodatkowg punktacje
w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy" w kontekscie punktowania doswiadczenia
zdobytego dla nawierzchni syntetycznej prefabrykowanej kauczukowej, podczas gdy
W niniejszym postepowaniu mozliwe jest zaoferowanie réwniez nawierzchni poliuretanowej,
a doswiadczenie wymagane trescig warunku udzialu w postepowaniu nie konkretyzuje
rodzaju doswiadczenia kierownika budowy, co w konsekwencji powoduje, Zze mozna uzyskacé
dodatkowe punkty za doswiadczenie kierownika nie oferujgc nawierzchni, ktoérej rodzaj jest
powigzan z tymi punktami, jak réwniez mozna wykonaé¢ nalezycie zamdwienie nie
dysponujgc kierownikiem z doswiadczeniem w technologii kauczukowej, jednakze punkty
w ramach kryterium z wagg 30% moze zdoby¢ juz tylko osoba z doswiadczeniem

w technologii kauczukowej, co pokazuje, ze kryterium to nie premiuje doswiadczenia oséb

wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, a wiec nie jest w ogodle zwigzane z przedmiotem

zamowienia. Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwofania w catosci;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SWZ poprzez usuniecie kryterium
~-doswiadczenie kierownika budowy" bgdz jego zmiane poprzez wykreslenie wymagania ,na
ktorym utozono nawierzchnie prefabrykowang kauczukowg", tj. poprzez punktowanie w tym
kryterium kazdego doswiadczenia kierownika budowy ponad wymagane warunkiem, czyli
zarowno doswiadczenia w kladzeniu nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej, jak
i nawierzchni poliuretanowej,

3. zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz

Odwotujgcego.

Zamawiajacy w dniu 19.112021 r. wszczat przedmiotowe postepowanie publikujgc
ogtoszenie i specyfikacje warunkdéw zamowienia. Przedmiotem zamdwienia jest rozbudowa
stadionu lekkoatletycznego, pitkarskiego wraz z zagospodarowaniem przylegtego terenu
i infrastrukturg techniczng przy ul. Olsztynskiej 14 w Dobrym Miescie. Przedmiot zaméwienia
obejmuje rozbudowe stadionu, w szczegolnosci 4-torowej biezni lekkoatletycznej okreznej
o dtugosci 400,0 m oraz 6-torowej biezni prostej do biegow na 100,0 i 110,0 m. Zgodnie
z dokumentacjg zamdwienia obiekt ma uzyskac kategorie obiektu VA, za$ opis przedmiotu
zamoOwienia w zakresie nawierzchni dopuszcza aktualnie jej dwa rodzaje: nawierzchnie
kauczukowg oraz nawierzchnie poliuretanowg. Wykonanie biezni lekkoatletycznej ma

spetnia¢ wszystkie wymogi World Athletics oraz PZLA (Polskiego Zwigzku Lekkiej Atletyki).



Zamodwienie to jest juz drugim postepowaniem na analogiczny przedmiot zamdwienia
- poprzednie postepowanie (FR.271.3.2021) zostato uniewaznione, co nalezy podkresli¢
réwniez w tamtym postepowaniu wnoszone byty srodki ochrony prawnej wskazujgce na
istnienie szeregu naruszeh przepisow. Wskazat réwniez, ze w zakresie tego przedmiotu
zamowienia prowadzone byly juz postepowania odwotawcze. Pierwsze postepowanie
dotyczyto uniewaznionego postepowania FR.271.3.2021. W postepowaniu tym Zamawiajgcy
sporzadzit opis przedmiotu zamowienia dopuszczajgc tylko nawierzchnie poliuretanowg -
i w tym zakresie wyeliminowat catkowicie mozliwos¢ zaoferowania innej nawierzchni niz
CONIPUR, producenta CONICA. Wobec powyzszego Odwotujgcy ztozyt w tamtym
postepowaniu odwotanie wnoszgc o dopuszczenie nawierzchni poliuretanowej TETRAPUR
producenta BSG. Zamawiajgcy odwotanie to uwzglednit w catosci. Jednakze na skutek
uwzglednienia Zamawiajgcy przerzucit sporne parametry do kryteriow oceny ofert, ftj.
dopuscit pozornie nawierzchnie Odwotujgcego (nawierzchnia TETRAPUR), jednakze tak
sformutowat kryteria, aby nadal tylko nawierzchnia CONIPUR otrzymywata punkty w ramach
kryterium oceny ofert. Wobec powyzszego, odwotanie na te modyfikacje wnidst producent
nawierzchni TETRAPUR, tj. BSG sp. z 0.0., do ktérego to postepowania Odwotujgcy sie
przytaczyt. Mimo wniesionego odwotania Zamawiajgcy przed terminem rozprawy dokonat
czynnosci otwarcia ofert w tym postepowaniu. Okazato sie wtedy, ze oferty zlozyto 3

Wykonawcéw oferujgcych wytgcznie nawierzchnie CONIPUR - a zatem potwierdzity sie

zarzuty o ograniczeniu konkurencji przez Zamawiajgcego, co naocznie pokazato zestawienie
ztozonych ofert. Ostatecznie Zamawiajgcy uniewaznit to postepowanie z powodu braku
mozliwosci sfinansowania zamodwienia za oferowane ceny. W konsekwencji réwniez
odwotanie - jako bezprzedmiotowe - zostato wycofane. Zamawiajgcy w dniu 19.11.2021 r.
ponownie ogtosit postepowanie - na analogiczny przedmiot zamdwienia, w ktérym powielit
kwestionowane przy uprzednim postepowaniu parametry zaroéwno opisu przedmiotu
zamowienia, jak i kryteria oceny ofert. Roznicg jest wylgcznie to, ze w pierwszym
postepowaniu istniata mozliwo$¢ zaoferowania wytgcznie nawierzchni poliuretanowej, zas
w aktualnie toczgcym sie postepowaniu Zamawiajgcy dopuscit nawierzchnie kauczukows.
Mimo teoretycznego poszerzenia konkurencji o drugg nawierzchnie nadal Zamawiajgcy tak
opisat parametry nawierzchni poliuretanowej, ze mogta je spetni¢ tylko nawierzchnia
CONIPUR. Odwotujgcy mimo dysponowania nawierzchnig TETRAPUR, ktéra jest
nawierzchnig tak samo dobrg znowu nie moégt ztozy¢ oferty w tym postepowaniu.
W konsekwencji producent nawierzchni BSG sp. z 0.0. w dniu 24.11.2021 r. wniést
odwotanie kwestionujgc zaréwno parametry opisu przedmiotu zamodwienia, jak i kryteria

oceny ofert. Odwotujacy przytgczyt sie do tego postepowania.



Zamawiajacy w dniu 01.12.2021 r. uwzglednit to odwotanie w catosci (KIO 3432/21)

wskazujgc, ze dokona modyfikacji SWZ zgodnie z zgdaniami _Odwolujgcego.

W konsekwencji uwzglednienia odwotania postepowanie przez KIO zostato umorzone. Mimo
uwzglednienia odwotania, Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ w dniu 14.01.2022

r., w_ktorej to nie dokonat zmiany zgodnie z zgdaniami uwzglednionego odwotania.

Zamawiajacy bowiem wytgcznie zmienit parametry graniczne nawierzchni dopuszczajgc
nawierzchnie TETRAPUR - jednoczesnie jednak wprowadzit do SWZ nowe ograniczenia,
ktére nie pozwalaty na udziat w tym postepowaniu Wykonawcom 2z nawierzchnig
TETRAPUR. Réwnoczesnie Zamawiajgcy nie zmodyfikowat kryteriow oceny ofert, mimo iz
odwotanie z 24.11.2021 r. zawierato zarzuty i wnioski w tym zakresie, a Zamawiajgcy
czynnoscig z 01.12.2021 r. uznat to odwotanie w catosci. Tym samym Zamawiajgcy pokazat,
ze uwzglednienie odwotania byto czynnos$cig pozorna.

W konsekwenciji powyzszego, wniesienie kolejnego odwotania okazato sie niezbedne.
Zostato ono wniesione w dniu 19.01.2022 r. przez producenta BSG sp. z 0.0., do ktérego to
postepowania Odwotujgcy sie przylgczyt. Postepowanie to zostato zakonczone wyrokiem
KIO z 11.02.2022 r. (KIO 157/22), w ktérym Izba uwzglednita odwotanie w zakresie opisu
przedmiotu zamodwienia w catoéci - tj. dopuszczajgc nawierzchnie TETRAPUR, jako

nawierzchnie co najmniej tak samo dobrg jak nawierzchnia CONIPUR. Jednoczesnie Izba

nakazata zmiane lub usuniecie kryterium oceny ofert ,parametry techniczne oferowanych

nawierzchni syntetycznych".

Izba w uzasadnieniu wyroku podkreélita m.in., ze ,nalezy tu podkresli¢, ze - wbrew
twierdzeniu Zamawiajgcego - nie tylko Odwotujgcy jest zobowigzany uzasadni¢ swoje
zarzuty i twierdzenia podnoszone w odwofaniu, ale takze Zamawiajgcy wykazac, jaki to jego
uzasadnione potrzeby realizujg dane wymogi. | nie chodzi tu o ogdlne twierdzenia o lepszej
jakosci podtoza, potencjalnych lepszych osiggnieciach sportowych zawodnikéw, czy rozwoju
miasta, jakie podnosit Zamawiajgcy, jak tez ktoéra nawierzchnia jest w jego lub powszechnej
opinii lepsza, ale o to, jaki konkretny wpttw na owg jakos¢ bedzie miato przyznanie
dodatkowych punktow akurat tym wartosciom liczbowym parametréw i w jaki sposob
spowoduje to lepszg realizacje jego zatozen co do wyzszej jakosci podfoza. Oczywiscie
samo stwierdzenie, ze chcialby uzyskaé konkretg nawierzchnie, nie jest takim
uzasadnieniem” (str. 21 wyroku KIO 157/22).

W konsekwencji powyzszego orzeczenia Izby Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ
w dniu 10.03.2022 r., wprowadzajgc do kryteriow oceny ofert (w miejsce kryterium
parametrow technicznych, ktére lzba wyrokiem nakazata usungé, bowiem premiowaty
konkretne rozwigzanie a co za tym idzie konkretnego wykonawce), kolejne kryterium, ktére

w zadnej mierze nie premiuje do$wiadczenia 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia,
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ktore ma znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia. Po raz kolejiny Zamawiajacy

Jwymyslit" sposéb jak uniemozliwié lub co najmniej trudni¢ zlozenie oferty jakiemukolwiek

innemu_podmiotowi, ktéry zamierza oferowa¢ nawierzchnie inng niz CONIPUR M lub
MONDOQO"

Bez watpienia nowe kryterium a odnosi sie zdaniem Odwotujgcego do konkretnego

podmiotu posiadajgcego okreslone doswiadczenie, ktory zdoby¢ moze w ramach kryterium
30 punktéw przewagi nad innymi konkurentami.
Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce kryterium:

1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy bedzie sie kierowat nastepujgcymi

kryteriami i ich znaczeniem:

1) Cena (C) - waga kryterium 60%

2) Okres gwarancji (G) - waga kryterium 5 %

3) Rodzaj oferowanej nawierzchni (N) - waga kryterium 5 %

4) Doswiadczenie kierownika budowy (D) - waga kryterium - 30 %

Kryterium ,rodzaj oferowanej nawierzchni (N) - waga kryterium 5%" jest w niniejszej sprawie
niesporne, bowiem zostato objete rozstrzygnieciem KIO 157/21, w ktérym Izba stwierdzita, ze
Jest to jedyne kryterium, ktérego zastosowanie Zamawiajgcy usitowat racjonalnie uzasadnic”
przy czym lzba ,wzieta przy tym pod uwage zatozong wage kryterium w wysokos$ci 5%, ktorg
uznata za proporcjonalng” (str. 22 wyroku KIO 157/22).

W odniesieniu do powyzszych rozwazan lzby, wskazujemy, Zze wprowadzenie nowego
kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy" nie moze zosta¢ uznane za racjonalnie
uzasadnione, ani tym bardziej nie jest proporcjonalne wobec przyznania wagi tego kryterium
na poziomie az 30%.

Kryterium to Zamawiajgcy sformutowat w nastepujgcy sposob:

Zamawiajacy zgodnie z Rozdziatem VII ust. 2 pkt 4 lit. b) wymaga, by Wykonawca na czas

realizacji zamowienia dysponowat osobami o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych

niezbednych do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy, w ramach kryterium doswiadczenie

Kierownika budowy (D) bedzie przyznawat punkty za dodatkowe doswiadczenie osoby, ktéra

posiada uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych funkcji technicznych

w budownictwie w zakresie kierowania robotami budowlanymi o specjalnosci konstrukcyjno-

budowlanej bez ograniczen zgodnie ze ztozonym ,Wykazem doswiadczenia kierownika"

Zamawiajacy przyzna punkty za wykazanie:

1) doswiadczenia polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy na co najmniej dwéch
robotach budowlanych, w tym co najmniej jednej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub
przebudowie stadionu lekkoatletycznego kategorii minimum VA, klasyfikacji PZLA, ktéry to
obiekt uzyskat swiadectwo PZLA lub certyfikat WA/IAAF o



wartoéci co najmniej 5.000.000 zt brutto, (zgodnie z postawionym warunkiem udziatu
w postepowaniu) - Zamawiajgcy przyzna 0 pkt;

2) dodatkowe doswiadczenie polegajgce petnieniu funkcji kierownika budowy na jednej
robocie (dodatkowo ponad postawionym warunkiem) polegajgcej na budowie, rozbudowie,
przebudowie lub remoncie stadionu lekkoatletycznego kategorii minimum VA klasyfikacji
PZLA, na ktérym utozono nawierzchnie prefabrykowang kauczukows, ktory to obiekt uzyskat
swiadectwo PZLA lub certyfikat WA/IAAF, a wartos¢ robot budowlanych wynosita co najmniej
5.000.000,00 zt brutto robota - Zamawiajacy przyzna 5 pkt;

3) dodatkowe doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy na dwéch
robotach (dodatkowo ponad postawionym warunkiem) polegajacych na budowie,
rozbudowie, przebudowie lub remoncie stadionu lekkoatletycznego kategorii minimum VA
klasyfikacji PZLA, na ktérym utozono nawierzchnie prefabrykowang kauczukowa, ktéry to
obiekt uzyskat swiadectwo PZLA lub certyfikat WA/IAAF, a wartosé¢ robét budowlanych
wynosita co najmniej 5.000.000,00 zt brutto kazda robota - Zamawiajgcy przyzna 10 pkt;

4) dodatkowe doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy na trzech
robotach (dodatkowo ponad postawionym warunkiem) polegajacych na budowie,
rozbudowie, przebudowie lub remoncie stadionu lekkoatletycznego kategorii minimum VA
klasyfikacji PZLA, na ktérym utozono nawierzchnie prefabrykowang kauczukowa, ktéry to
obiekt uzyskat swiadectwo PZLA lub certyfikat WA/IAAF, a wartos¢ robd6t budowlanych
wynosita co najmniej 5.000.000,00 zt brutto kazda robota - Zamawiajgcy przyzna 30 pkt;
Razem w kryterium Doswiadczenie Kierownika budowy (D) mozna uzyska¢ maksymalnie 30
pkt.

Z powyzszedgo wynika, ze Zamawiajgcy premiuje w ramach powyzszego kryterium
doswiadczenie kierownika robot wytgcznie dla jednego rodzaju nawierzchni - nawierzchni
kauczukowej. Jest to zupetnie nieracjonalne biorgc pod uwage, iz w niniejszym
postepowaniu mozna zaoferowaé¢ nie tylko nawierzchnie kauczukowa, ale i nawierzchnie
poliuretanowg - a zatem moze doj$¢ do sytuacji, w ktérej Wykonawca jednoczesnie oferuje
nawierzchnie poliuretanowa i otrzymuje punkty w powyzszym kryterium, bowiem posiada

kierownika budowy z doswiadczeniem na nawierzchni kauczukowej. Przyznawanie punktow

w ten sposéb nie ma zadnego racjonalnego uzasadnienia, skoro nie przektada sie w zadnym

stopniu na to jakg dany Wykonawca oferuje nawierzchnie.

Ponadto, wskazal, ze warunek udzialu w postepowaniu zostat okreslony w ten

sposob, ze: b) Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze na czas realizacji zamdwienia
bedzie dysponowat osobami o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych niezbednych do

wykonania zamowienia, przynalezgcymi do wtasciwej izby samorzgdu zawodowego, {j.



a) co najmniej jedng osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w zakresie kierowania robotami
budowlanymi o specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen, zgodne
Z przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz. U. 2020 poz. 1333 ze
zm.) lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na
podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane
obywatelom panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacii
Szwaijcarskiej, z zastrzezeniem art. 12a oraz innych przepiséw ustawy prawo budowlane
oraz ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej (t.j. Dz. U. 2020 poz. 220 ze zm.) oraz majgcy
doswiadczenie polegajgce na petnieniu funkcji kierownika budowy na co najmniej dwéch
robotach budowlanych, w tym co najmniej jednej polegajgcej na budowie, rozbudowie lub
przebudowie stadionu lekkoatletycznego kategorii minimum VA klasyfikacji PZLA, ktéry to
obiekt uzyskat s$wiadectwo PZLA Ilub certyfikat WA/IAAF i o wartosci co najmnigj
5.000.000,00 zt brutto - kierownik budowy;

Widac¢ zatem, ze Zamawiajgcy sformutowat warunek w taki sposob, ze kierownik
budowy musi posiada¢ doswiadczenie w dwdch robotach budowlanych, o okreslonych
wymaganiach i wartosci - jednak bez zadnego zawezenia do rodzaju nawierzchni. Tym

samym Zamawiajacy uznaje, ze do prawidtowej realizacji zaméwienia wystarczajgcym jest

doswiadczenie zdobyte na jakiejkolwiek nawierzchni - i jest to proporcjonalne i umozliwiajgce

ocene zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.

Mimo tego, w kryterium oceny ofert Zamawiajgcy nie premiuje doswiadczenia ponad
warunek - tj. doswiadczenia w zakresie wigkszej ilosci realizacji, o jakich mowa w warunku,
mimo iz sugeruje to poczatkowa tres¢ opisu, kryterium, gdzie Zamawiajgcy wskazuje, ze:

Zamawiajacy zgodnie z Rozdz. VII ust. 2 pkt 4 lit. b) wymaga, by Wykonawca na czas
realizacji zaméwienia dysponowat osobami o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych
niezbednych do wykonania zamowienia. Zamawiajgcy, w ramach kryterium doswiadczenie

Kierownika budowy (D) bedzie przyznawat punkty za dodatkowe doswiadczenie
osoby, ktoéra posiada uprawnienia budowlane do petnienia samodzielnych funkcji
technicznych w budownictwie w zakresie kierowania robotami budowlanymi o specjalnosci
konstrukcyjno- budowlanej bez ograniczen zgodnie ze ztozonym ,Wykazem doswiadczenia
kierownika". Nie jest to jednakze twierdzenie zgodne z prawdg, bowiem Zamawiajacy nie

przyznaje punktow za dodatkowe doswiadczenie, a za zupetnie inne doswiadczenie, bowiem

ogranicza je do doswiadczenia uzyskanego na obiekcie ,na ktérym utozono nawierzchnie

prefabrykowang kauczukowg".



Zupenie irracjonalne pozostaje takze okreslenie samej punktacji, w ktérej za jedng
dodatkowg robote przyznaje sie 5 punktéw, za dwie dodatkowe roboty 10 punktéw, zas za 3
dodatkowe roboty juz 30 punkidw. Nie zostaly zachowane jakiekolwiek zasady
proporcjonalnosci, a zdaniem Odwotujgcego jest to kryterium opisane ponownie w ten
sposob, aby to okreslony Wykonawca z okreslonym systemem nawierzchni wygrat
przedmiotowe postepowanie zdobywajgc przewage nad konkurencjg. Calo$¢ postepowania
Zamawiajgcego w ramach tego (oraz poprzedniego, uniewaznionego) postepowania
pokazuje, iz celem Zamawiajgcego jest wytgcznie dokonanie wyboru jeszcze przed terminem
ztozenia i otwarcia ofert. W tym miejscu nalezy jednak wskazaé, ze ,o ile istotg kryteriow
oceny ofert innych niz cena jest przyznanie dodatkowej punktacji rozwigzaniu
preferowanemu przez danego Zamawiajgcego, o tyle nalezy mie¢ na uwadze, Zze
promowanie danego rozwigzania musi znajdowac uzasadnienie w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego | nie moze narusza¢ zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu
0 zamoéwienie publiczne" (KIO 1029/16). Art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze
.Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria odnoszgce sie do organizaciji,
kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezel

mogg one mie¢ znaczacy wplyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia". Istotne jest zatem to, ze

.aby zastosowac kryterium dotyczgce personelu wykonawcy, Zamawiajgcy musi wykazaé

zwiazek pomiedzy jakoscia wykonania przedmiotu zamodwienia a kompetencjami oséb, ktére

w imieniu Wykonawcy beda je wykonywaé" (Wojcik [w:] A. Gawroriska-Baran, E.
Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wobdjcik, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 242).

Z powyzszedgo wynika wiec, ze jako kryterium nie moze by¢ zastosowane jakiekolwiek
doswiadczenie os6b wskazanych do realizacji zamowienia, a doswiadczenie, ktore moze
mie¢ wyptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia. W tym kontekscie zwréci¢ nalezy ponownie
uwage na sytuacje, iz w praktyce Wykonawca moze wskaza¢ na kierownika budowy osobe
z doswiadczeniem na nawierzchni kauczukowej (i otrzymac z tego tytutu maksymalng liczbe
punktow) podczas gdy jednoczesnie oferowa¢ bedzie nawierzchnie poliuretanowg, a zatem

doswiadczenie tego kierownika nie bedzie miato zadnego zwigzku z jakoscig wykonania

zamowienia.

W dalszej kolejno$ci wskazat, ze w niniejszej sprawie nie ma zadnego zwigzku
pomiedzy rodzajem instalowanej nawierzchni a kompetencjami o0s6b premiowanymi
w warunku réwniez dlatego, ze kierownik budowy nie jest osobg, ktéra bierze bezposredni
udziat w ktadzeniu nawierzchni czy ma na to jakikolwiek wptyw. To brygady montazowe, czyli
specjalisci od ktadzenia nawierzchni majg doswiadczenie w tym zakresie - a nie kierownik

budowy, ktérego rolg jest zorganizowanie budowy i dbanie o jej nalezyty przebieg pod
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wzgledem zgodnosci z przepisami budowlanymi i BHP. To nie kierownik budowy jest
podmiotem wyspecjalizowanym w zakresie technologii ktadzenia nawierzchni. Podkres$lenia
wymaga fakt, ze aby potozy¢é nawierzchnie nalezy wykonawca podbudowe i prawidtowosc¢
wykonania robét budowalnych tej podbudowy jest ewentualnie domeng kierownika budowy,
z tym jednak zastrzezeniem, ze podbudowa jest identyczna dla obiektu na ktérym bedzie
instalowany kauczuk i taka sama dla nawierzchni poliuretanowej. W zwigzku z czym brak jest
zwigzku posiadania doswiadczenia kierownika budowy z rodzajem uktadanej nawierzchni.
Jest to jedynie sposob na to aby Odwotujgcemu ktory nie realizowat dotychczas obiektéw na
kauczuku nie przydzieli¢ punktéw.

Ponadto ani wytyczne PZLA, ani WA nie rdznicujg obydwu nawierzchni i formutujg
analogiczne wymagania odnoszace sie zaréwno do parametrow technicznych, jak i do
wszystkich innych wymagan - traktujgc oba rodzaje nawierzchni w uniwersalny sposéb.

Réwniez opis przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu (zatgcznik nr 9a do
SWZ) co do zasady formutuje podobne wymagania w zakresie technologii ktadzenia
nawierzchni - oczywiscie roznig sie one w sposdb wynikajacy z charakterystyki samej
nawierzchni, jednakze podstawy zastosowanej metody nie réznig sie. Obie nawierzchnie
ktadzie sie chociazby na analogicznej podbudowie, a to ewentualnie jest domena kierownika
budowy, co wynika wprost z dok. Projektowej (str. 10) OPIS TECHNICZNY DO PROJEKTU
BUDOWLANEGO ARCHITEKTURY. Kierownik nie ma nic wspolnego z pracg fizyczng,
a uktadanie nawierzchni to nic innego jak fizyczne uktadanie nawierzchni.

Przywotat takze, ze faktyczna catkowita warto$¢ nawierzchni wraz z kosztem
materiatu w przedmiotowym postepowaniu to ok. 20% catosci przedmiotu zamodwienia -
podczas gdy oprocz niekwestionowanego kryterium rodzaju nawierzchni o wadze 5%,
dodatkowe kryterium doswiadczenia kierownika budowy dalej nam kolejne 30% - co
w konsekwencji powoduje ze 35% wartosci punktowej odnosi sie do rodzaju czy technologii
nawierzchni. Jest to tym samym uksztattowanie kryteriow w sposéb catkowicie
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Z uwagi na powyzsze, nie ma zadnego
racjonalnego uzasadnienia dla premiowania doswiadczenia kierownika budowy zdobytego
na nawierzchni kauczukowej. W konsekwencji wnosimy o uwzglednienie odwofania
i wykreslenie spornego kryterium bgdz o jego modyfikacje poprzez wykreslenie z tresci
kryterium wymagania ,na ktérym ufozono nawierzchnie prefabrykowang kauczukowg", .
poprzez dopuszczenie w ramach tego kryterium kazdego dodatkowego doswiadczenia
kierownika budowy zdobytego ponad tre§¢ wymagang warunkiem - bez okreslenia rodzaju

nawierzchni danego obiektu.
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Zamawiajgcy w dniu 17.03.2022 r. (zostata przestana do Wykonawcdow (uczestnikdw
wizji lokalnej) e-mailem oraz zostata zamieszczona na stronie internetowej BIP
Zamawiajgcego http://bip.dobremiasto.com.pl/wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524
NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 21.03.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) BSG

Sp. z 0.0, ul. A Struga 20, 95-100 Zgierz zwane dalej; ,BSG Sp. z o0.0.” albo

~Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostala
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwenciji I1zba uznata skuteczno$é

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: BSG Sp. z 0.0.

Przystepujacy w catos$ci popierat zarzuty jak i zgdania odwofania i wnosit o jego

uwzglednienie.

1. Zdaniem Przystepujgcego kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy — D” ma

wytgcznie na celu forsowanie, w catkowicie sztuczny a wrecz nieracjonalny sposéb,

doswiadczenia zawodowego kierownika budowy w technologii ktorg l|zba uznata za

posiadajgca przewage co najwyzej na poziomie 5%.

2. Izba w orzeczeniu z poprzedniego odwotania Przystepujgcego (sygn. akt KIO 157/22)

uznata, ze dopuszczalne jest zastosowanie jako kryterium jakosciowego ,rodzaj oferowanej

nawierzchni” i przyznanie w jego ramach maksymalnie 5 pkt za zaoferowanie nawierzchni

syntetycznej prefabrykowanej kauczukowej. W uzasadnieniu wyroku wskazano wprost, ze to

wiasnie 5% stanowi maksymalng warto$¢ uzasadniong zasadg proporcjonalnosci.
Tymczasem wprowadzone kryterium oceny ,Doswiadczenie...” w istocie prowadzi do

punktacji dla zaoferowanego systemu nawierzchni kauczukowej na poziomie :

- 35%

5% dla zaoferowanego systemu nawierzchni kauczukowej + 30 % kierownik budowy z

doswiadczeniem przy budowie 3 stadiondéw z nawierzchnig kauczukowg, wzglednie

- 30 % przy zaoferowaniu nawierzchni syntetycznej poliuretanowej (Full Pur) — 0% + 30%

kierownik budowy z doswiadczeniem przy budowie 3 stadionéw z nawierzchnig kauczukowa.

3. O catkowitym oderwaniu kryterium ,Doswiadczenie...” od przedmiotu oferty najlepiej
swiadczy punktacja odnoszaca sie wylgcznie do doswiadczenia kierownika przy
nawierzchniach kauczukowych przy jednoczesnej mozliwosci zaoferowania nawierzchni
poliuretanowej (Full Pur).

4. Nawet gdyby Zamawiajgcy powigzat oferowang nawierzchnie punktowang w kryterium

oceny na poziomie 5% (kauczukowg) z doswiadczeniem kierownika budowy przy tej
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nawierzchni (takze kauczukowej) o wadze 30% mielibySmy do czynienia z razgcym
i jaskrawym naruszeniem zasad udzielania zamoéwien publicznych.

Sama technologia nawierzchni moze uzyska¢ przewage w stosunku do Full Pur na
poziomie marginalnym bo tylko 5%, ale oferujgc kierownika budowy posiadajgcego
doswiadczenie zawodowe przy budowie stadionéw z takg nawierzchnig, za samg osobe
kierownika, wykonawca uzyskuje 6x wiecej punktow niz za samg technologie. Powyzsze
dowodzi, ze zastosowane kryterium oceny ofert jest catkowicie nieracjonalne a jego
wytgcznym celem jest sterowanie wynikiem postepowania i de facto zagwarantowanie
wyboru wykonawcy, ktory nie ztozy oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, ale preferowane;j.
5. Jesli faktycznie celem Zamawiajgcego bytoby preferowanie dodatkowg punktacjg
w ramach kryterium jakosciowego, doswiadczenia kandydata na stanowisko kierownika
budowy, ktére mogtoby przetozyé sie na realizacje zamowienia, to jego punktowane
doswiadczenie musiatoby mie¢ zwigzek z oferowanym przez wykonawce rodzajem
nawierzchni. Dopiero w takim przypadku mozna bytoby w ogole méwi¢ o zwigzku oferowanej
technologii nawierzchni z doswiadczeniem w niej kierownika.

6. Samo kryterium i zasady punktacji dowodzg o oderwaniu sposobu punktacji od zasad
proporcjonalnosci:

- za 1 dodatkowag robote 5 pkt

- za 2 dodatkowe roboty 10 pkt

- za 3 dodatkowe roboty 30pkt.

7. Przystepujacy jako producent systemu nawierzchni popiera twierdzenie Odwotujgcego, ze
w przypadku nawierzchni kierownik budowy nie jest osobg, ktdra bierze bezposredni udziat
w kladzeniu nawierzchni i faktycznie to brygady montazowe majg doswiadczenie
i kompetencje w tym zakresie i wykonujg czynnosci zwigzane z montazem nawierzchni.
Przystepujgcy potwierdza, ze to nie kierownik budowy jest podmiotem wyspecjalizowanym w
zakresie technologii ktadzenia nawierzchni. Ponadto dla obydwu rodzajéw nawierzchni — tak
kauczukowej jak i Full Pur konieczne jest wykonanie podbudowy, ktora jest identyczna dla
obiektu na ktorym bedzie instalowana nawierzchnia kauczukowa jak i poliuretanowa.

Co wiecej w przypadku nawierzchni kauczukowej, takie prefabrykowane nawierzchnie
sg montowane przez klejenie do poditoza na catej powierzchni za pomocg Kkleju
poliuretanowego. Gotowe rulony wyktadziny klejone sg do przygotowanego podioza,
najczesciej asfaltobetonowego, klejami poliuretanowymi. Nawierzchnia kauczukowa ma
posta¢ gotowg do montazu na placu budowy, co powoduje, ze sposéb jej utozenia jest
prostszy technologicznie niz w przypadku Full Pur.

W przypadku nawierzchni Full Pur nawierzchnie sg wykonywane na placu budowy

metodg ,insitu” przy uzyciu specjalistycznych maszyn. Instaluje sie je metodg wylewania
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bezposrednio na podtoze asfaltobetonowe lub betonowe ciektego poliuretanu, nastepnie
zasypywanego granulatem gumowym. Warstwe uzytkowg nawierzchni stanowi barwiony
system poliuretanowy zasypywany granulatem EPDM w kolorze zastosowanej zywicy.
Nadmiar granulatu usuwa sie kazdorazowo po utwardzeniu poprzedniej warstwy. Powyzsze
oznacza wrecz, ze jesli w ogoéle uzna¢ za dopuszczalne dodatkowe punktowanie
doswiadczenia kierownika, to co najwyzej w przypadku systemu nawierzchni, ktory
w rzeczywistosci powstaje bezposrednio na placu budowy, a nie jako gotowy jest tylko
przyklejany do podbudowy, tymczasem w postepowaniu jest doktadnie na odwrot.
W aktualnej SWZ Zamawiajagcy punktuje doswiadczenie w przypadku technologii klejenia
gotowych rulonéw, co tylko dowodzi, ze kryterium jest catkowicie sztuczne.

8. Jak podkresla sie w doktrynie w odniesieniu do kryteriow oceny ofert, przyktadowo:
Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamowieh publicznych. Komentarz
aktualizowany.LEX.

Wybér kryteribw nie moze by¢ wiec dowolny i zalezny od nieograniczonego uznania
podmiotu zamawiajgcego. Muszg one mie¢ charakter obiektywny, nienaruszajgcy zasady
réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw

Wskazat orzecznictwo KIO: KIO 1611/18, wyrok z 28.08.2018 r., KIO 1029/16, wyrok
z 29.06.2016 r., czy tez KIO 1611/18, wyrok z 28.08.2018 r. Jak podkresla sie
w Komentarzu do ustawy Prawo zamowien publicznych pod red.H. Nowaka UZP Warszawa
2021 s. 748: Swoboda przyznana zamawiajgcym w zakresie wyboru kryteriow ocen ofert
moze by¢ realizowana tylko przy zatozeniu, ze wybor dokonywany przez zamawiajgcych nie
jest arbitralny i ze wybrane kryteria nie naruszajg prawa. W swobodzie wyboru kryteriow
oceny ofert zamawiajgcy sg réwniez ograniczeni tym, ze wybrane przez nich kryteria
powinny pozostawa¢ w zwigzku z przedmiotem zamowienia. Co wiecej — wybrane kryteria
powinny umozliwiaé wyboér najkorzystniejszej oferty, czyli muszg by¢ odpowiednie dla
ustalenia, ktéra z ofert w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia bedzie najkorzystniejsza.
Kryteria oceny ofert powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamdwienia, proporcjonalne do
przedmiotu zaméwienia i niedyskryminujgce. Wybor kryteriow oceny ofert odpowiednich dla
danego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest kluczowy dla osiggniecia
celu poréwnywania ofert — wyboru najkorzystniejszej oferty.

Generalna zasada zwigzku kryteriow z zamoéwieniem oznacza, ze kryteria muszg by¢
zasadniczo zwigzane z dostawami, ustugami lub robotami budowlanymi, ktére majg by¢
przedmiotem zamdéwienia, nie powinny natomiast dotyczy¢é cech oczekiwanych od
wykonawcow (w zakresie ekonomicznym, finansowym czy ich zdolnosci technicznej), gdyz
oczekiwania zamawiajgcego w tym zakresie sg weryfikowane w ramach oceny zdolnosci

podmiotowej wykonawcdw w celu kwalifikacji wykonawcéw do udziatu w postepowaniu.
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9. Aktualne brzmienie kwestionowanych i zasad ich oceny stanowi oczywiste naruszenie
zasad udzielania zaméwieh publicznych, w tym zasady proporcjonalnosci oraz zwigzania z
przedmiotem zaméwienia a takze uczciwej konkurenciji.

10. Przystepujacy wskazuje, ze zarzuty odwotania majg bezposredni wptyw na ztozone oferty
oraz wynik postepowania. Zamawiajgcy w poprzednim postepowaniu na ten sam zakres:
wszczete w dniu 04.06.2021 r. - Nr sprawy: FR.271.3.2021, ogtoszenie: 2021/BZP
00073415/01. Link do dokumentacji postepowania:

https://bip.dobremiasto.com. pl/zamowienia_publiczne/86/168/Rozbudowa_stadionu_lekkoatletycznego_2C_pilkarskiego_wraz_
_z_zagospodarowaniem_przyleglego_terenu_i_infrastruktura_techniczn
a_przy_ul__Olsztynskiej_14_w_Dobrym_Miescie__0D_OA/

W postepowaniu tym Zamawiajgcy pierwotnie sporzadzit opis przedmiotu zamowienia
W sposob eliminujac za parametrow technicznych nawierzchnie TETRAPUR ENZ I[IIM
produkcji BSG. Owczesny opis zaméwienia umozliwiat zaoferowanie wytgcznie nawierzchni
Conipur producenta Conica AG. Po wniesieniu odwotania do KIO przez wykonawce Greta
Zamawiajacy uwzglednit odwotanie i wszystkie kwestionowane odwotaniem parametry
graniczne zostaty zamienione na kryteria oceny ofert. Wobec tej zmiany wykonawca Greta
whniost kolejne odwotanie do Izby jednak Zamawiajgcy pomimo toczgcego sie postepowania
odwotawczego i przed terminem wyznaczonej rozprawy przez lzbg dokonat czynnosci
otwarcia ofert w postepowaniu, w ktorym 3 wykonawcow zaoferowato wytgcznie
nawierzchnie Conica. Ostatecznie Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z powodu braku
mozliwosci sfinansowania zamdwienia za zaoferowane ceny. Aktualny termin sktadania ofert
w postepowaniu uptywa w dniu 25.03.2022r. w przypadku gdyby Zamawiajgcy pomimo
trwajgcego postepowania odwotawczego nie dokonat zmiany tego terminu, wskutek
uwzglednienia odwotania konieczne stanie sie ew uniewaznienie postepowania jako

obarczonego nieusuwalng wada.
W dniu 01.04.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catos$ci. Odwotujgcy sie

kwestionuje dokonang przez Zamawiajgcego modyfikacje SWZ i wskazanie jako kryterium
oceny ofert doswiadczenie kierownika budowy. Zarzucit, ze umieszczone w SWZ kryterium
oceny ofert — ,doswiadczenie kierownika budowy — D” zostato przez Zamawiajgcego
sformutowane w sposéb nieproporcjonalny, niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji. Ponadto kryterium to nie zapewnia, jak wynika z tresci odwofania, najlepszej
jakosci czy uzyskania najlepszych efektow zaméwienia i prowadzi do uznania za
najkorzystniejszg oferte, ktdre nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny.

Odwotujgcy wskazuje tez, ze zastosowane kryterium oceny ofert w istocie nie odnosi sie do
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przedmiotu zamodwienia i jako, ze nie premiuje doswiadczenia oséb wyznaczonych do
realizacji zaméwienia, nie jest w ogole, zdaniem Odwotujacego sie, zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze przedmiotowe odwotanie jest
kolejnym odwofaniem ztozonym w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu pn.
.,Rozbudowa stadionu lekkoatletycznego, pitkarskiego wraz z zagospodarowaniem
przylegtego terenu i infrastrukturg techniczng przy ul. Olsztyhskiej 14 w Dobrym Miescie”,
a dokonana modyfikacja SWZ jest wynikiem wykonania orzeczenia KIO wydanego w dniu 11
lutego 2022 r. w sprawie o sygnaturze: KIO 157/22. Wydajgc orzeczenie KIO, oddalita zarzut
BSG Sp. z.0.0, bedacej w tamtym postepowaniu Odwotujgcym sie, dotyczgcy bezzasadnego
umieszczenia jako kryterium oceny ofert, kryterium ,Rodzaj oferowanej nawierzchni”, oddalita
ten zarzut, wskazujgc, ze Zamawiajgcy w toku postepowania w sposob nalezyty wyjasnit
zasadnos¢ umieszczenia tego kryterium w kryterium oceny ofert z wagg 5%. Jak wynika z
tresci uzasadnienia orzeczenia KlO stwierdzita, ze zrozumiate sg zatozenia Zamawiajgcego
dotyczgce checi uzyskania nawierzchni po pierwsze — o odpowiedniej jakosci, po drugie zas
jak okresla to Zamawiajgcy ,nawierzchni nie teoretycznej, lecz sprawdzonej w praktyce”, po
trzecie — checig ewentualnej organizacji zawodow i imprez o odpowiedniej kategorii
(ogdlnopolskiej), ktore wymagajg danej klasy nawierzchni, po czwarte za$ — potrzebg
poczucia dla sportowcow i mieszkancow miasta pewnego prestizu, jaki wigze sie z
posiadaniem stadionu z nawierzchnig wyzszej klasy.

Oceniajgc zas in concreto wskazane wyzej kryterium oceny ofert KIO wskazata, ze
przyjecie tego kryterium we wskazanej wadze zostato przez Zamawiajgcego nalezycie
uzasadnione. Zamawiajgcy, w ocenie lzby, racjonalnie uzasadnit i wskazat, m.in. zZe
nawierzchnia kauczukowa jest to nawierzchnia, ktérej sposob uktadania powoduje mniejsze
prawdopodobienstwo wystgpienia wad nawierzchni przy btedach wykonawcy, jak tez
tatwiejsze i mniej kosztowne naprawy, nie powodujgce przy tatach” utraty jednolitej
powierzchni w takim stopniu jak przy nawierzchni syntetycznej poliuretanowej, wiekszag
trwatosC w czasie, jak tez jej wiekszg w stosunku do nawierzchni syntetycznej poliuretanowe;j
wytrzymatos¢, w tym m.in. na uszkodzenia od obuwia do gry w pitke nozng, ktérych to
uszkodzeh w praktyce nie da sie unikngé ze wzgledu na to, ze planowany obiekt ma byé
stadionem pitkarsko-lekkoatletycznym. Izba jednoczesnie uznata, Zze nawierzchnia
syntetyczna prefabrykowana kauczukowa posiada wiadciwosci, ktére — co najmniej
w przekonaniu Zamawiajgcego — $wiadczg o jej wyzszej wartosci uzytkowej w stosunku do
nawierzchni syntetycznej poliuretanowej, a tym samym i jakosci. Majgc na uwadze
przywotane orzeczenie KIO, Zamawiajgcy dokonujgc modyfikacji SWZ, zgodnie z trescig
orzeczenia usunagt z kryteriow oceny ofert kryterium ,Parametry techniczne oferowanych

nawierzchni syntetycznych P” i zastgpit je kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy — D”.
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Wprowadzenie tego kryterium, jest w Swietle tresci przepisu art. 242 ust. 2 pkt. 5 NPzp,
uzasadnione. W ocenie Zamawiajgcego sformutowany w kryteriach oceny ofert zakres
doswiadczenia kierownika budowy, ma znaczgcy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia.
Skoro KIO za uzasadnione i racjonalne z punktu widzenia Zamawiajgcego uznata zatozenia
dotyczgce checi uzyskania jak najlepszej nawierzchni o jak najwyzszej wartosci uzytkowej
przebudowywanego stadionu pitkarsko-lekkoatletycznego, to Zamawiajgcy chcac taki
produkt uzyska¢ potozyt nacisk na doswiadczenie w uktadaniu nawierzchni, ktéra w jego
ocenie w sposob najwtasciwszy sprawdzi sie na planowanym obiekcie. Z dokonanego przez
Zamawiajgcego rozeznania obejmujgcego funkcjonujgce stadiony 2z nawierzchnig
syntetyczng, na co Zamawiajgcy wskazywat juz w poprzednim postepowaniu przed KIO
wynika, ze w warunkach atmosferycznych panujgcych w Polsce rzeczg podstawows,
warunkujgcg o dobrej jakosci wykonania stadionu jest przede wszystkim podbudowa. Przy
budowie stadionu, na ktérym ma zostaC¢ utozona nawierzchnia syntetyczna, w sytuacji
wystepowania duzych wahan tak wilgotnosci jak i temperatur jako$¢ wykonania podbudowy
stadionu jest rzeczg kluczowa. Przy czym jakos¢ ta musi by¢é znacznie wyzsza przy
wykonywaniu stadionéw pokrywanych nawierzchnig syntetyczng kauczukowa, gdyz przy
tego rodzaju nawierzchni, ktadzionej jako produkt gotowy ,z rolki” wszelkie btedy
wykonawcze w wykonaniu podbudowy skutkujg bardzo szybkim ujawnianiem sie wad
nawierzchni (wybrzuszenia, pecherze powietrza, spekania nawierzchni). Okolicznos¢ ta, z
uwagi na technologie wykonania nawierzchni syntetycznych poliuretanowych — wykonywanie
nawierzchni na miejscu i rozktadanie poszczegdlnych warstw bezposrednio na podbudowie,
moze zosta¢ na etapie kfadzenia nawierzchni ,zamaskowana” jednak réwniez powoduje
ujawnianie sie wad nawierzchni. Majg na uwadze, ze Zamawiajgcy chce uzyskaé produkt o
jak najwyzszych wartosciach uzytkowych, zdecydowat sie na wprowadzenie do kryteriow
oceny ofert kryterium ,Doswiadczenie kierownik budowy — D”, w takim wiasnie zakresie jak
okreslony w SWZ, gdyz posiadanie tego rodzaju do$wiadczenia minimalizuje ryzyko btedow
wykonawczych, ktore przetozg sie na faze eksploatacji stadionu i dajg wieksza gwarancje
bezusterkowego, a co =za tym idzie mniej kosztownego uzytkowania obiektu.
Zminimalizowanie ryzyka powstania wad podbudowy i nawierzchni da Zamawiajgcemu
mozliwo$¢ petnego realizowania jego zatozen dotyczacych wykorzystania stadionu i
planowania na nim imprez, zawoddéw oraz treningdbw, bez koniecznosci przestojow
wymaganych do naprawy nawierzchni. Budowa stadiondéw lekkoatletycznych, czy jak w
niniejszym postepowaniu lekkoatletyczno-pitkarskich jest wyspecjalizowang dziedzing
budownictwa. Finalny efekt jakim jest potozenie biezni lekkoatletycznej z nawierzchni
syntetycznej jest uwarunkowany jak najlepszym jakosciowo wykonaniem warstw podbudowy.

Skoro z rozeznania dokonanego przez Zamawiajgcego wynika, ze w przypadku stosowania
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nawierzchni kauczukowej jako$¢ podbudowy stadionu musi by¢ wyzsza, zatem umieszczenie
w kryteriach oceny ofert posiadanego w tym zakresie doswiadczenia jest w ocenie
Zamawiajgcego uzasadnione i niewgtpliwie ma znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy po raz kolejny odnosi wrazenie, ze intencjg sktadania kolejnego
odwotania w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
jest przymuszenie Zamawiajgcego do przyjecia produktu o nizszym standardzie jakosci.
Tymczasem, juz w stanie prawnym obowigzujgcym pod rzadami poprzedniej ustawy Prawo
zamowien publicznych z 29 stycznia 2004 r. Krajowa Izba Odwotawcza wskazywala, ze z
punktu widzenia legalnosci dziatania zamawiajgcego, wymogiem dyspozycji art. 7 ust. 1 i art.
29 ust. 2 p.z.p. (ktére w swojej tresci odpowiadajg art. 16 ust 1 i 99 ust. 1 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. — przyp. Zamawiajgcego), jest stworzenie
przez niego wykonawcom réwnych warunkéw ubiegania sie o dane zamowienie i jego
realizacji. W rzeczywistosci nie oznacza to jednak zadnej bezwzglednej réwnosci pomiedzy
samymi wykonawcami — kazdy z nich bowiem bedzie charakteryzowat sie innymi cechami w
zakresie doswiadczenia, umiejetnosci, mozliwosci finansowych i personalnych, umiejetnosci
zdobywania klientéw itd. Uczciwa konkurencja pomiedzy nimi za$ powinna sie sprowadzac -
w uproszczeniu - do tego, by wybrana zostata najlepsza oferta, a nie do "réwnania w dot"
(por. Wyrok KIO z 28.08.2019 r., KIO 1598/19, LEX nr 273863).

W dniu 04.04.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Odwotujgcy ztozyt

swoje pismo _procesowe wnoszgc o0 uwzglednienie odwofania. W ztozonym odwotaniu,

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu takie postawienie kryterium oceny ofert —
doswiadczenie kierownika budowy, ktére m.in. jest nieproporcjonalne, niezapewniajgce
najlepszej jakosci czy uzyskania najlepszych efektéw zamodwienia oraz nie odnosi sie do
przedmiotu zamowienia, a do konkretnego podmiotu posiadajgcego okreslone
doswiadczenie, ktory zdoby¢ moze w ramach kryterium 30 punktow przewagi nad innymi
konkurentami. Odwotujgcy w cato$¢ podtrzymuje podstawione zarzuty wskazujgc
konsekwentnie, ze nowe kryterium odnosi sie do konkretnego podmiotu, ktory zdoby¢ moze
w ramach kryterium 30 punktéw przewagi nad innymi konkurentami — i podmiotem takim jest
Wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe S.A.

Zamawiajagcy zaskarzong modyfikacja SWZ wprowadzit kryterium ,doswiadczenie
kierownika budowy (D) — waga kryterium — 30%”. W ramach tego kryterium:

W tym miejscu zacytowat opis taki jak w odwotaniu.

Aby otrzymacC punkty w ramach tego kryterium kierownik budowy musi posiadac
doswiadczenie - w budowie, rozbudowie, przebudowie Iub remoncie stadionu

lekkoatletycznego kat. minimum VA klasyfikacji PZLA, na ktérym utozono nawierzchnie
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prefabrykowang kauczukowg, ktéry to obiekt uzyskat swiadectwo PZLA Ilub certyfikat
WA/IAAF.

Takich obiektow (ij. o kategorii minimum VA oraz z nawierzchnig prefabrykowang
kauczukowg) wedlug dokumentu ,zestawienie stadionoéw, hal i urzgdzenh lekkoatletycznych”
publikowanego przez Polski Zwigzek Lekkiej Atletyki (pokazujgcego jakie obiekty na terenie
Polski zostaty wybudowane, kiedy, przez kogo i z jakg nawierzchnig) jest doktadnie 38.

Wszystkie te obiekty przedstawiono w tym miejscu pisma w tabeli.

Z powyzszego wynika, ze doswiadczenie o jakim mowa w kryterium, czyli obiekt kat.
minimum VA z nawierzchnig prefabrykowang kauczukowg — zgodnie z powyzszg tabelg ma
dokfadnie 11 Wykonawcow:

* Romines,

+ Tamex,

* Prosport,

* Romines/Polcourt,

* Romines/Budmax,

+ Gardenia,

+ Eversport,

+ Saltex,

* Romines/Sanmel,

 Romines/Masters,

* Eko Bet. Jednakze wskazat, ze 7 z tych firm nie funkcjonuje juz na rynku, bowiem zostato
zlikwidowanych badz znajduje sie w stanie likwidacji czy upadtosci, co mozna sprawdzic
w powszechnie dostepnym systemie e-KRS prowadzonym przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci:

1. Romines — "ROMINES" SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA (KRS:
0000185265) zostata wykres$lona z rejestru przedsiebiorcéw w dniu 2017-03-06,

2. Romines/Polcourt — "POLCOURT" SPOLKA AKCYJNA W UPADEOSCI LIKWIDACYJNEJ
(KRS: 0000289547) w upadtosci obejmujgcej likwidacje majatku dtuznika od dnia 2013-03-
05,

3. Romines/Budmax  — INVEST BUDMAX SPOLKA Z OGRANICZONA
ODPOWIEDZIALNOSCIA W UPADLOSCI (KRS: 0000258857) w upadtosci od 2017-08-25,
4. Saltex — SALTEX EUROPA SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA
W UPADLOSCI (KRS 0000328991) w upadtosci od dnia 2018-03-28,

5. Romines/Sanmel — PRZEDSIEBIORSTWO BUDOWLANO-INZYNIERYJNE "SANMEL"
SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA W UPADLOSCI LIKWIDACYJNEJ

(KRS: 000003954 3) zostata wykreslona z rejestréw przedsiebiorcéw w dniu 2021-05-26,
19



6. Romines/Masters — "MASTERS" SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA
(KRS: 0000006890) zostata wykreslona z rejestru przedsiebiorcow z dniem 2010-11-04,

7. Eko Bet — "EKO-BET" SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA
W UPADLOSCI (KRS: 0000186777) — zakonczono postepowanie upadio$ciowe w dniu
2015-04-16.

Podmiot ,Prosport” ktéry pojawia sie jako Wykonawca realizacji ,Grudzigdz - GKS
Olimpia” z 2000 roku réwniez prawdopodobnie nie istnieje, bowiem nie pojawia sie na rynku
budowy obiektow sportowych od lat - jednakze wobec braku dokfadnych informacji co do NIP
czy KRS tego podmiotu niemozliwa jest identyfikacja stanu tej firmy.

Tym samym z podmiotéw, ktére teoretycznie spetniajg kryteria pozostato wytgcznie 3
(ewentualnie 4, jesli uwzgledni¢ Prosport, ktérego dokfadnych danych Odwotujgcy nie
posiada), ktére aktualnie funkcjonujg na rynku — s to:

1. Tamex — posiadajgcy 20 realizacji na stadionach kat. minimum VA na nawierzchni
prefabrykowanej kauczukowej,

2. Gardenia — posiadajagca jednga realizacje na stadionie kat. minimum VA na nawierzchni
prefabrykowanej kauczukowej - Piaseczno GOSIR z 2016 roku,

3. Eversport — posiadajgcy jedna realizacje na stadionie kat. minimum VA na nawierzchni
prefabrykowanej kauczukowej - ZST Czartajew z 2018 roku.

Jednakze to co wskazano w tabeli powyzej (stadion minimum kat. VA na nawierzchni
prefabrykowanej kauczukowej) to tylko pierwsza cze$¢ postawionego kryterium. W drugiej
czesci kryterium Zamawiajgcy postawit bowiem wymaganie, aby warto$¢ realizacji wynosita
minimum 5 min zt brutto. Jesli wiec wezmiemy pod uwage wartosc realizacji dojdziemy do
przekonania, ze:

1. realizacja firmy Gardenia - Piaseczno GOSIR z 2016 roku to realizacja o wartosci ok. 2,5
min brutto, co potwierdzajg doniesienia prasowe,

2. realizacja firmy Eversport - ZST Czartajew z 2018 roku to realizacja o wartosci 4 158
986,68 zt brutto, co potwierdza informacja z otwarcia ofert z tego postepowania.

Sa to tym samym bezsprzecznie realizacje, ktére postawionego warunku nie
spetniajg. Z powyzszego wynika wiec, ze realnie tylko Wykonawca TAMEX moze dostac
maksymalng ilos¢ punktow w postawionym kryterium, bowiem tylko ten Wykonawca wykonat
trzy realizacje zgodne z treécig postawionego warunku. Zadna inna firma funkcjonujgca na
rynku nie ma trzech realizacji spetniajgcych postawione kryterium.

Co do zasady tez zadna inna firma nie ma takze nawet jednej realizacji spetniajgcej
postawiony warunek a zatem nikt inny nie otrzyma nawet najnizszej wartosci punktowej
w ramach tego kryterium. Z ostroznosci mozna wskazaé¢ co najwyzej, ze jedyng niewiadomag

jest podmiot Prosport, wobec braku doktadnych informacji w zakresie aktualnego
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funkcjonowania podmiotu, wiec czysto teoretycznie ten podmiot mogtby uzyskac¢ 5 punktéw
za jedng realizacje. Jednakze wobec faktu, ze wykonanie tego obiektu przez podmiot
Prosport miato miejsce w 2000 roku - z duzym prawdopodobienstwem realizacja ta nie
spetnia  kryterium wartosci co najmniej 5 min brutto, a co za tym idzie
z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig przyjg¢ mozna, ze aktualnie na rynku nie
istnieje zaden podmiot poza wykonawcg TAMEX, ktéry moze otrzymac punkty w ramach
zaskarzonego kryterium oceny ofert.

Dziatania Zamawiajgcego w sposéb jednoznaczny wskazujg na naruszenie prawidtowosci
okreslania kryteriow oceny ofert, jak wynika m.in. z wyroku KIO 1611/18, wyrok z 28.08.
2018 r. W zakresie postepowan na budowe stadiondw istnieje oficjalny rejestr na stronie

https://www.pzla.pl/aktualnosci/12124-zestawienie-stadionow-hal-i-urzadzen-

lekkoatletycznych-wpolsce-wersja-robocza, w zaktadce 22 Rejestr stadiondw — 11_22,

w ktérym mozna zweryfikowaé jaki podmiot i jaki rodzaj obiektu zostat wybudowany.

Tak wiec wszelkie informacje zawarte w odwofaniu i niniejszym pismie sg weryfikowalne
i sprowadzajg sie do twierdzenia, ze juz na etapie przygotowania swz wiadomo ze jedynym
podmiotem, ktéry ewentualnie otrzyma punkty bedzie wykonawca TAMEX Obiekty Sportowe
S.A.

Skitad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamodwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w wersji elektronicznej w sprawie o sygn. akt: KIO 157/22 oraz o sygn. akt:
KIO 739/22, w tym w szczegdlnosci postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej:
~SWZ”, Wykazu doswiadczenia kierownika (zatgcznika nr 1a do SWZz) ,Wykazu
doswiadczenia kierownika, Opisu Przedmiotu Zamodwienia (zwanego dalej: ,OPZ” /Zatgcznik
nr 9a do SWZ/, Opisu technicznego dla projektu budowlanego architektury (wersja pierwotna

i po zmianie), jak i modyfikacji postanowien SWZ z 10.03.2022 r.
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W poczet materialu dowodowego zostat zaliczony takze zawnioskowany w ramach

odpowiedzi na odwotania przez Zamawiajgcego na okolicznos$ci wskazane w odpowiedzi:

1) Protokét rozprawy przed KIO z 02.02.2022 r., znajdujgcy sie w aktach sprawy KIO 157/22;
2) Protokot rozprawy przed KIO z 11.02.2022 r., znajdujgcy sie w aktach sprawy KIO
157/22.

Izba wzieta takze pod uwage zatgczony do odpowiedzi na odwotania przez
Zamawiajacego wyrok KIO z 11.02.2022 r., sygn. akt: KIO 157/22.

W poczet materiatu dowodowego zostat zatgczony do pisma procesowego

Odwotujacego na okolicznosci wskazane w pismie:

1) Artykut prasowy;

2) Informacja z otwarcia ofert;

3) Rejestr /Zestawienie stadionéw, hal i urzgdzen lekkoatletycznych / na stronie
https://www.pzla.pl/aktualnosci/12124-zestawienie-stadionow-hal-i-urzadzen-

lekkoatletycznych-wpolsce-wersja-robocza, w zaktadce 22 Rejestr stadionow — 11_22/.

Dodatkowo Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone na rozprawie

przez Odwotujaceqgo:

1) OPZ zamawiajgcego (zatgcznik nr 9a) str. 4 pkt 5 oraz str. 6 ppkt V, gdzie przedstawiono
warunki niezbedne do prawidtowej instalacji nawierzchni na okolicznos¢, iz sg one tozsame
tak dla nawierzchni poliuretanowej, jak rowniez kauczukowej, tj. jej podbudowy;

2) Opis techniczny dla projektu budowlanego architektury — wyciag, strona 10 (dokumentacja
pierwotna) oraz opis techniczny architektury — wycigg, strona 12 (dokumentacja po
zmianach) na okolicznosg¢, iz rodzaj nawierzchni nie ma znaczenia dla podbudowy ( nie robi
sie innej podbudowy bez wzgledu na rodzaj ktadzionej nawierzchni, co wynika
z przedstawionych dokumentéw zamawiajgcego);

3) Specyfikacje postepowania prowadzonego w Kielcach w roku 2022, wskazujac na strone
13, zgodnie z ktorg Zamawiajacy przyznawat dodatkowg punktacje za doswiadczenie
kierownika robot posiadajgcego doswiadczenie przy nawierzchni syntetycznej poliuretanowej
jak réwniez kauczukowej czyli w zaleznosci od tego jakg oferowat;

4) Zbiorcze zestawienie ofert ztozonych w tym postepowaniu oraz oferty Eversport oraz firmy
Tamex, z ktérych wynika, ze mimo iz obaj wykonawcy zaoferowali nawierzchnie kauczukowag
to dodatkowe doswiadczenie moégt zdoby¢ kierownik budowy, ktéry miat doswiadczenie zw.

z nawierzchnig kauczukowa.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie oraz odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron oraz

Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutdw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w catosci.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp poprzez postawienie kryterium oceny ofert (doswiadczenie
kierownika budowy - D) w sposdb nieproporcjonalny, niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow,

2) art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez postawienie kryterium oceny ofert -
doswiadczenie kierownika budowy - D, ktére jest kryterium niezapewniajgcym najlepszej
jakoéci czy uzyskania najlepszych efektow zamowienia,

3) art. 239 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zastosowanie kryterium ,doswiadczenie kierownika
budowy - D", ktére prowadzi do uznania za najkorzystniejszg oferte, ktéra nie przedstawia
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny,

4) art. 241 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zastosowanie kryterium oceny ofert, ktére w istocie nie
odnosi sie do przedmiotu zamowienia, a do konkretnego podmiotu posiadajgcego okreslone
doswiadczenie, ktéry zdoby¢ moze w ramach kryterium 30 punktéw przewagi nad innymi
konkurentami,

5) art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieuzasadniong dodatkowg punktacje
w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy" w kontekscie punktowania doswiadczenia
zdobytego dla nawierzchni syntetycznej prefabrykowanej kauczukowej, podczas gdy
w niniejszym postepowaniu mozliwe jest zaoferowanie réwniez nawierzchni poliuretanowej,
a doswiadczenie wymagane trescig warunku udziatu w postepowaniu nie konkretyzuje
rodzaju doswiadczenia kierownika budowy, co w konsekwencji powoduje, ze mozna uzyskac
dodatkowe punkty za doswiadczenie kierownika nie oferujgc nawierzchni, ktérej rodzaj jest
powigzan z tymi punktami, jak rowniez mozna wykona¢ nalezycie zamdwienie nie
dysponujgc kierownikiem z doswiadczeniem w technologii kauczukowej, jednakze punkty
w ramach kryterium z wagg 30% moze zdoby¢ juz tylko osoba z doswiadczeniem
w technologii kauczukowej, co pokazuje, ze kryterium to nie premiuje doswiadczenia oséb
wyznaczonych do realizacji zamowienia, a wiec nie jest w ogdle zwigzane z przedmiotem

zamowienia.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:
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W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego
Odwotujgcego. Skitad orzekajgcy lzby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu
faktycznego, ale co do dopuszczalnosci okreslonych zaskarzonych postanowien SWZ. Do

tych kwestii Izba odniesie sie przy omawianiu poszczegélnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita, co nastepuje.

Z uwagi na charakter sformutowanych zarzutéw, Izba odniesie sie do nich zbiorczo

uznajac, ze podlegajg one uwzglednieniu w catosci.

W pierwszej kolejnoéci, Izba wskazuje ze podzielita stanowisko Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego, a zarazem uznata za wlasne, ze moze zaistnie¢ sytuacja tego rodzaju, iz
wykonawca moze zaproponowaé nawierzchnie Full Pur, a jednoczes$nie przedstawi
doswiadczenie kierownika na realizacji obejmujgcej nawierzchnig kauczukowg. Obrazuje

powyzsze niepowigzanie doswiadczenia kierownika budowy z oferowang nawierzchnig.

Zgodzi¢ sie bowiem takze nalezy, ze sporne w rozpoznawaj tresci kryterium nie jest
powigzane z przedmiotem zamdwienia, gdyz moze =zaistnie¢ taka sytuacja, iz dany
wykonawca oferuje technologie kauczukowg, otrzymuje 5 punktdw, ale nie ma
doswiadczenia, wiec otrzymuje zamiast 30 punktéw O punktéw. Z kolei jesli ktos oferuje
technologie Full Pur otrzyma 0 punktéw zamiast 5 punktéw, ale dysponujgc stosownym
kierownikiem otrzyma 30 punktow. Jest to jaskrawy przyktad braku powigzania kryterium

Z tym co jest oferowane w ofercie.

Z tych powoddw, Izba nakazata wskazang w tym zakresie w sentencji zmiane

(powigzanie) postanowien SWZ i adekwatnie ogtoszenia o zamowieniu.

W dalszej czesci nalezy rowniez zgodzi¢ sie ze stanowisko Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego oraz uznac¢ za wtasne, ze dodatkowe doswiadczenie kierownika budowy de
facto nie jest dodatkowym doswiadczeniem, gdyz wymoég nie zawezat doswiadczenia
zdobytego na nawierzchni prefabrykowanej kauczukowej. Mogto by¢ to doswiadczenie

zdobyte na realizacji obejmujgcej uktadania jakiejkolwiek nawierzchni.

Jednoczesnie, Izba podkresla, ze Odwolujgcy przedstawit dowody OPZ

Zamawiajgcego (zatgcznik nr 9a) str. 4 pkt 5 oraz str. 6 ppkt V, gdzie okreslono warunki
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niezbedne do prawidtowej instalacji nawierzchni i sg one tozsame tak dla nawierzchni
poliuretanowej jak rowniez kauczukowej, {j. jej podbudowy. Przedtozyt takze opis techniczny
dla projektu budowlanego architektury — wyciag, str. 10 (dokumentacja pierwotna) oraz opis
techniczny architektury — wycigg, str. 12 (dokumentacja po zmianach). Wynika z tych
dokumentéw, iz rodzaj nawierzchni nie ma znaczenia dla podbudowy. Z powyzszych
dowodow, wynika, ze nie robi sie innej podbudowy bez wzgledu na rodzaj ktadzionej
nawierzchni. Dodatkowo, Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w Zzaden sposéb nie
zakwestionowat stanowiska Odwotujgcego z rozprawy, ze w pliku stadion.pdf, str. 50-68,
okreslono wykonanie robét betoniarskich i nie ma tam zadnego wyszczegdlnienia czy tez
zastrzezenia co do rodzaju kladzionej na niej pdézniej nawierzchni. Owe ustalenia majg

charakter uniwersalny w tym zakresie.

Z tych powoddw, Izba nakazata wskazang w tym zakresie w sentencji zmiane

(usuniecie) postanowien SWZ i adekwatnie ogtoszenia o zamowieniu.

Nadto, Izba zgodzita sie z negatywnym stanowiskiem Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego w zakresie przyjetych przez Zamawiajgcego proporcji, przy przyjetym
kryterium, tj. za jedng dodatkowg robote 5 punktow, za dwie 10, a za trzy 30. Jednocze$nie,
podkres$lajgc, ze nakazang w sentencji zmiane proporcji nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie
catosci nakazanych zmian i nakazanego powiazania kryterium oceny ofert z oferowanym
przedmiotem zamowienia. Izba podkresla réwniez, ze wzieta pod uwage i uznata stanowisko
wyrazone w pismie procesowym przez Odwotujgcego, ze w istocie nie odnosi sie sporne
kryterium w jego zaskarzonej tresci do przedmiotu zamowienia, a do konkretnego podmiotu
posiadajgcego okreslone doswiadczenie, ktéry zdoby¢ moze w ramach kryterium 30 punktow
przewagi nad innymi konkurentami, a w szczegodlnosci Rejestr /Zestawienie stadionéw, hal
i urzadzen lekkoatletycznych / na stronie https://www.pzla.pl/aktualnosci/12124-zestawienie-
stadionow-hal-i-urzadzen-lekkoatletycznych-wpolsce-wersja-robocza, w zaktadce 22 Rejestr
stadionow — 11_22/. Nalezy zauwazy¢, ze nie zostalo ono w Zzaden sposéb podwazone na
rozprawie przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie, w ocenie lzby nakazane zmiany, czynig
takze zados¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego, aby zapewni¢ podczas realizacji zamowienia
adekwatng jakos¢ wykonania zamdéwienia, stosownie do oferowanej nawierzchni. Izba nadto,
zgadza sie z Zamawiajgcym, ze kryteria pozacenowe majg to do siebie ze mogg w jakis
sposob preferowaé okreslone rozwigzanie, jednakze musi istnie¢ powigzanie z przedmiotem
zamowienia, czego w tym wypadku zabrakfo. Przy czym, co istotne KIO w wyroku w sprawie
0 sygn. akt: KIO 157/22 na str. 22 uzasadnienia dopuscita mozliwo$¢ stosowania
okreslonych preferencji tj. przyjecia kryterium oceny ofert - rodzaju oferowanej nawierzchni

na poziomie 5%.
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Z tych powoddw, Izba nakazata wskazang w tym zakresie w sentencji zmiane

(proporciji) postanowien SWZ i adekwatnie ogtoszenia o zamowieniu.

Izba takze podkresla, ze przy uwzglednieniu odwotania, zostato wziete pod uwage
takze orzeczenie KIO z 07.01.2022 r. o sygn. akt: KIO 3667/21: ,(...) Z dokumentu tego

wynika rowniez, ze obie sporne nawierzchnie takie certyfikaty otrzymywaty, czyli spetniaty

wymagania PZLA. Dokument ten nie stanowi, zdaniem Izby, dowodu na to, ze wieksza liczba

stadionéw z nawierzchnig Conipur potwierdza jej wyzszg jakos$¢. Skoro obie nawierzchnie
spetniaty wymagania PZLA, to wywieS¢ nalezy, ze obie spetnialy wymagania jakoSciowe
okreslone przez PZLA. Zdaniem Izby, ani Zamawiajgcy ani Przystepujgcy nie wskazali na
podstawie jakich okoliczno$ci czy informacji Izba miataby uznacé, ze wieksza liczba
zainstalowanych nawierzchni Conipur $wiadczy o jej wyzszej jakosci. Co wiecej, nie ma
Zadnego dowodu w sprawie, ze mniejsza liczba stadionéw z nawierzchnig oferowang przez
Odwotujgcego uprawnia do stwierdzenia o jej gorszej jakosSci. Nie sposéb wiec przyjac na
podstawie zestawienia PZLA, ze liczba stadionébw z nawierzchnig Conipur potwierdza jej
wyzszg jako$c. Mnogo$c¢ czynnikbw wplywajgca na takg okoliczno$¢, jak chociazby
niemozno$¢ zaskarzania SIWZ w poprzednim porzadku prawnym, nieuzasadnione
preferencje zamawiajgcych w Zaden sposob nie pozwala na przyjecie twierdzen
Zamawiajgcego za prawidfowe. Za gofostowne Izba uznata rowniez twierdzenia
Przystepujgcego o tym, iz odstgpienie od kwestionowanego Kryterium naraza
Zamawiajgcego ha ryzyko niezrealizowania celu zamowienia 1. wybudowania stadionu

z certyfikatem/$wiadectwem w kategorii VB. Jak Izba wskazata powyzej, obie nawierzchnie

otrzymywaty w poprzednich latach certyfikaty, wiec obie spetniajg wymagania PZLA. (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata, jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie

pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i nakazujgc Zamawiajgcemu
dokonanie zwrotu Odwotujgcemu kwoty 10 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz 3
600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéow petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia wpisu

i ztozonego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp

oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

26



w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
Z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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