Sygn. akt: KIO 2042/21

WYROK
z dnia 5 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 lipca 2021 r. przez odwotujgcego:
Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie (ul. Putawska 38, 05-500
Piaseczno) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Andrespol (ul.
Rokicinska 126, 95-020 Andrespol),

przy udziale wykonawcy: Gardenia Sport sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Ktobucka
13, 02-699 Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu opisanego pod lit. b) i lit. e)
odwotania dotyczgcego odmowy udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw ztozonych
przez wykonawce Gardenia Sport sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: Panorama Obiekty
Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie (ul. Putawska 38, 05-500 Piaseczno) i:
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego: Gmina Andrespol (ul. Rokicinska
126, 95-020 Andrespol) koszty postepowania odwotawczego w kwocie: 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) obejmujgce wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika; W pozostatym zakresie kosztow postepowania odwotawczego

na kwote 3.150 zt nie uwzglednia.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2042/21
Uzasadnienie

Wykonawca - Panorama Obiekty Sportowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie (Odwotujacy),

dziatajac na podstawie art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien

publicznych (ustawa Pzp) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.

Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych wnidst w dniu 7 lipca 2021

r. odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie

dialogu  konkurencyjnego postepowaniu, ktérego przedmiotem jest: ,Budowa

petnowymiarowego boiska pitkarskiego w ramach zadania: Budowa infrastruktury sportowo-
rekreacyjnej na terenie Gminy Andrespol”. Numer referencyjny: ZP.271.11.06.2021".

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamodwien Publicznych:

2021/BZP 00057640/01 z dnia 18.05.2021 r. Zamawiajgcy - Gmina Andrespol, zdaniem

wnoszgcego odwotanie, naruszyt przepisy ustawy Pzp z uwagi na:

a) wybor najkorzystniejszej oferty, wykonawcy Gardenia Sport Spétka z 0.0. w Warszawie,

b) odmowe uwzglednienia wniosku Odwotujgcego o udostepnienie uzupetnienia do ofert, i
udostepnienia tych dokumentow.

W odniesieniu do czynnosci, o ktérej mowa w pkt a) zarzucit naruszenie:

c) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Gardenia, ktorej tresé
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia i nie potwierdza wymogdéw Zamawiajgcego
okreslonych w tresci SWZ oraz, ktéra nie potwierdza zgodnosci zaoferowanego
przedmiotu zamowienia z kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow ocen,

d) art. 239 Pzp, art. 275 pkt 1 Pzp, art. 252 Pzp, art. 240 ust 2 Pzp, art. 242 ust 1 pkt 1) Pzp,
art. 247 Pzp z uwagi ha wybor jako najkorzystniejszej oferty Gardenia pomimo, ze nie jest
to oferta najkorzystniejsza biorgc pod uwage kryteria oceny ofert ujete w tresci SWZ jako
ilos¢ cykli wg. raportu badan z testu Lisport XL lub Lisport (T), w wyniku btednego
przyjecia przez Zamawiajgcego, ze oferta spetnia kryterium oceny ofert opisane w tresci
SWZ jako ilos¢ cykli wg. raportu badan z testu Lisport XL lub Lisport (T) oraz dokonania
btednej oceny w ramach tego kryterium i btedne przyznanie 20 pkt w ramach tego
kryterium ofercie, podczas, gdy prawidtowa ocena oferty Gardenia w ramach tego
kryterium powinna doprowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze oferta ta nie spetnia tego
kryterium, tym samym Gardenia Sport Spétka z 0.0. powinna uzyska¢ O punktow w
ramach tego kryterium, przez co w konsekwenc;ji jej oferta winna uzyskac jedynie tgcznie
80 punktdw, co oznacza, ze nie jest ona najkorzystniejsza,

W odniesieniu do czynnosci, o ktérej mowa w pkt b) zarzucit naruszenie:

e) art. 18 Pzp, w tym art. 18 ust 3 PZP i art. 11 ustawy z dnia 16.04.1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j. z dnia 30.10.2020) oraz art. 1 ust. 1, art. 2,
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art. 3, art. 4, art. 5 ust 1 i 2, art. 16 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do
informacji publicznej (Dz.U.2020.2176 t.j. z dnia 2020.12.07) poprzez niezasadng

odmowe udostepnienia Odwotujgcemu uzupetnienia do ofert.

Wskazujgc na powyzsze wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia zaskarzonej czynnosci w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Gardenia Sport Spotka z o.0. w Warszawie (wykonawca Gardenia) w
niniejszym postepowaniu z dnia 2.07.2021 roku,

4. dokonania czynnos$ci powtdérnego badania i oceny wszystkich ofert, z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego,

5. odrzucenie oferty ziozonej przez Gardenia Sport Spotka z o.0. w Warszawie, a
niezaleznie od powyzszego:

6. udostepnienia dokumentéw stanowigcych uzupetnienia do ofert, zgodnie z wnioskiem
Odwotujgcego z dnia 23.06.2021 roku, ewentualnie (takze) — uniewaznienie czynnosci

w postaci odmowy Zamawiajgcego ujawnienia tych dokumentéw z dnia 2.07.2021 roku,

Ponadto Odwotujgcy wnidst o przyznanie kosztéw postepowania, w tym kosztéw z tytutu

zastepstwa procesowego w postepowaniu odwotawczym wedtug faktury.

Wykonawca wskazat, ze (...) Interes Odwoftujgcego do wniesienia niniejszego
odwofania wynika z faktu, iz ztozyt on oferte spetniajgcg wymogi stawiane przez
Zamawiajgcego w SWZ i w przypadku potwierdzenia sie zarzutow niniejszego odwotania
oferta ztozona przez Odwotujgcego bytaby najbardziej korzystna, jako uzyskujgca najwyzszg
punktacje (oferta Odwotujgcego jest obecnie na drugim migjscu). Oferta Odwotujgcego nie
zostata odrzucona, ani nie ma podstaw do wykluczenia go z postepowania. W przypadku
potwierdzenia sie zarzutdbw wskazanych w treSci odwotania oraz ewentualnego
uniewaznienia czynnoS$ci Zamawiajgcego oraz powtorzenia czynnosci badania oceny ofert
(w tym ewentualnego odrzucenia oferty wybranej dotychczas jako najkorzystniejsza)
Odwotujgcy ma szanse wygra¢ postepowanie przetargowe | uzyskaé¢ przedmiotowe
zamowienie. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia. Wskutek niezgodnych z
przepisami dziatan i zaniechan Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode, bedacg
skutkiem naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych na wstepie przepisow Pzp, gdyz w
braku wniesienia odwofania nie ma szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia i
osiggniecie zysku wynikajgcego z pozyskania i realizacji przedmiotowego zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcego winien mie¢ dostep do dokumentow
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postepowania, jako wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu, zgodnie z zasadg jawnosci,
o ktérej mowa w art. 18 ust. 1 Pzp. Brak dostepu do dokumentéw stanowigcych uzupetnienia
do ofert, ztozonych przez innych wykonawcow, catkowicie niemal wyklucza mozliwos¢
merytorycznej oceny tych ofert przez Odwotujgcego, tym samym pozbawia go praktycznej
mozliwo$ci oceny dziatan Zamawiajgcego i ewentualnego wniesienia odwofania od
czynno$ci czy zaniechan Zamawiajgcego niezgodnych z prawem. Stosowana ostatnio
powszechnie praktyka utajniania dokumentéw oraz odmowy ich udostepnienia pozostatym
uczestnikom postepowania powoduje rzeczywisty i niemozliwy do przezwyciezenia brak
mozliwoSci w peitni merytorycznego zakwestionowania niezgodnych z prawem dziatan
Zamawiajgcego. Wykonawca, ktéremu odmowiono dostepu do dokumentow, nie jest w
stanie ich ocenic¢, a tym samym oceni¢ ofert innych wykonawcoéw oraz prawidtowosci ich
wyboru przez Zamawiajgcego. Takie nieuzasadnione dziatanie w konsekwencji oznacza brak
mozliwo$ci oceny postepowania Zamawiajgcego przez KIO. Odwotujgcy ma zatem interes
prawny we wniesieniu odwotania rowniez w tej czesci, bowiem, gdyby udostepniono mu
dokumenty, Odwotujgcy by¢ moze mogtby znalez¢ dodatkowe podstawy do
zakwestionowania czynno$ci Zamawiajgcego, a ostatecznie doprowadzi¢ do zmiany decyzji

0 wyborze oferty najkorzystniejszej i samemu uzyskac¢ przedmiotowe zamowienie”.

W uzasadnieniu podnoszonych zarzutéw Odwotujgcy wskazat:

W mysl art. 7 pkt 20) Pzp przedmiotowymi srodkami dowodowymi sg srodki stuzgce
potwierdzeniu zgodnoséci oferowanych dostaw, ustug lub robét budowlanych z wymaganiami,
cechami lub kryteriami okreslonymi w opisie przedmiotu zamodwienia lub opisie kryteriow

oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg zaméwienia.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca Gardenia Sport Spotka z o0.0. ztozyt
nieprawidtowy (niezgodny z SWZ) przedmiotowy Srodek dowodowy. W konsekwenc;ji oferta
tego wykonawcy nie potwierdza, ze zaoferowany przedmiot zamowienia jest zgodny z
Opisem Przedmiotu Zaméwienia (OPZ). Oferta ta nie potwierdza takze zgodnosci
zaoferowanego przedmiotu zamodwienia z kryteriami okreslonymi w opisie kryteriéw ocen (w

tym przypadku przedmiotowy srodek dowody stanowi tre$¢ oferty).

Zamawiajgcy wskazat w pkt VI SWZ przedmiotowe $rodki dowodowe, ktore
wykonawca winien ztozy¢ wraz z ofertg. Wsréd nich w pkt 2.3. Zamawiajgcy wymagat

zlozenia:



e Raportu z badan testu Lisport XL na min 20.000 cykli zgodnie z FIFA Quality
Programmetor Football Turf (edycja 2015) dla trawy syntetycznej, ktéry ma
potwierdza¢ zachowanie parametrow sportowych takich jak: pochtanianie uderzen,
opo6r obrotowy, odksztalcenie pionowe, zredukowane tocznie pitki dla poziomu
Quality. Raport ma by¢ wykonany przez niezalezne laboratorium akredytowane przez
FIFA.

lub

e Raportu z badan testu Lisport dla widkna oferowanej trawy syntetycznej zgodnie z
normg EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terendéw sportowych — narazenie
trawy na oddziatywania' potwierdzajgcy, Ze wtdkno oferowanej trawy syntetycznej po
min. 200.000 cykli nie wykazuje widocznych uszkodzen. Raport ma by¢ wykonany

przez niezalezne laboratorium akredytowane przez FIFA.'

W pkt XXXVI SWZ ,Opis kryteriéw oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriow i
sposobu oceny ofert”, w pkt | Zamawiajgcy wskazat, ze za najkorzystniejszg zostanie uznana
oferta, ktéra nie zostanie odrzucona na podstawie art. 226 ust 1 Pzp oraz uzyska najwyzszg
liczbe punktow na podstawie kryteriow oceny. W pkt 2 w tabeli pod pozycjg Lp 3 wskazano
jako kryterium: ,ilos¢ cykli wg. raportu badan z testu Lisport XL lub Lisport (D”, zas w pkt 3
wskazano ,Sposob oceny w ramach kryteriéow oceny ofert”, przy czym w pkt 3,3 dla oceny
przedmiotowego kryterium wskazano, ze 20 pkt zostanie przyznane ofercie za minimalng
ilos¢ cykli wynoszacg 300.000 cykli Lisport, ktora to ilos¢ cykli bedzie oceniana na podstawie
»-Raportu z badan testu Lisport dla wiékna oferowanej trawy syntetycznej zgodnie z norma
EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terenéw sportowych — narazenie trawy na
oddziatywania” potwierdzajgcy, Ze widkno oferowanej trawy syntetycznej po min. 200.000
cykli nie wykazuje widocznych uszkodzen. Raport ma by¢é wykonany przez niezalezne

laboratorium akredytowane przez FIFA. '

Zamawiajgcy przyznat ofercie Gardenia niezasadnie i niestusznie 20 pkt w ramach
kryterium ilos¢ cykli wg. raportu badan z testu Lisport XL lub Lisport (T), tym samym oferta ta
uzyskata niestusznie 100 punktéw i zostata wybrana za najkorzystniejszg, podczas, gdy
powinna zosta¢ odrzucona. Wzglednie - prawidlowa ocena oferty Gardenia w ramach tego
kryterium powinna doprowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze oferta ta nie spetnia tego
kryterium, tym samym Gardenia Sport Spétka z 0.0. powinna uzyskac¢ 0 punktéw w ramach
tego kryterium, w konsekwenciji jej oferta winna uzyskac¢ jedynie tgcznie 80 punktéw, co
oznacza, ze nie jest ona najkorzystniejsza i nie powinna zosta¢ wybrana. Dowod: SWZ;

wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 2.07.2021 roku — w aktach postepowania



Gardenia Sport Spotka z 0.0. przedstawita wraz z ofertg na wykazanie powyzszych
okolicznosci dokument w postaci Raportu — Sprawozdania nr EN - K 3688, wykonanego
przez laboratorium Labor Lehmacher Schneider GmbH & Co.KG (LLS Testing laboratory for
sport fields and surfaces) dla firmy FieldTurf Tarkett SAS we Francji: Dtugoterminowy test
symulowanego uzytkowania 300.000 cykli testu zuzycia Lisport zgodnie z EN 15306.
Laboratorium to nie jest certyfikowanym laboratorium. akredytowanym przez FIFA w tym
zakresie. Laboratorium to moze jedynie wykonywaé tzw. badania polowe (na boisku), gdzie

test Lisport nie jest wykonywany.

Zgodnie z informacjg na www FIFA: (...) laboratoria podzielone sg na dwie kategorie
w zakresie, ktory sg akredytowane:

KATEGORIA |

Laboratoria, ktére mogg prowadzi¢ badania laboratoryjne (tzw. laboratory testing
institutes, w sktad ktérego wchodzg m.in testy Lisport i Lisport XL) oraz badania polowe (tzn.
field testing institutes).

Liste laboratoriéow akredytowanych do badan laboratoryjnych i polowych przestawia

tabela ponizej:

Test institute

Ghent University -

ERCAT

| Instituto de
| Blomecénica de
| Valencia (IBV)

Address

Technologiepark 70A 9052

| Zwijnaarde {Ghent) Belgium

KIWA ISA Sport

Labosport France

Labosport Italy

Labosport UK

Sports Labs Ltd

Unit 3 Aerial Way Hucknall

Camino de Vera s/n Edificio 9¢

46022 Valencia Spain

Papendallaan 7 6816 VD Arnhem
The Netherlands

Technoparc du circuit des 24
heures Chemin aux Boeufs 72100
Le Mans France

Via Monza, 80 23870 Cernusco
Lombardone Lecco, ltaly

Business Park Watnall Road,
Hucknall Nottingham NG15 6DW,

England

1 Adam Square Brucefield

Industrial Park Livingston Scotland
EH54 9DE

Contact

Stijn Rambour +32 (0) 9 264 5735

www.textiles.ugent.be/ercat
ercat@ugent.be

Rafael Mengual +34 961111170

www.ibv.org rafael.mengual@ibv,org

Gert-Jan Kieft +31 (0) 26 4834637
sport@kiwa.com

' Pascal Marmey +33 (0) 243 470840

www.labosport.com
contact@labosport.com

Roberto Armeni +39 039 8962684

www.labosport.it office@labosport.it

David James Tel.+44(0)115 968 1998

www.|abosport.co.uk
info@labosport.co.uk

Eric O'Donnell +44 (0) 845 6026354
WwWw.sportslabs.co.uk
Info@sportslabs.co.uk



KATEGORIA I

Laboratoria, ktére sg akredytowane wytgcznie do przeprowadzenia badan polowych

(field testing institutes).

Liste laboratoriéw akredytowanych wylgcznie do badan polowych przestawia tabela

ponizej:

Field Testing Institutes

Test institute  |Address Contact
Acousto-Scan | 44/59-69 Halstead c. H. .61 2 8385 4872
Pty Street. South

q Hurstville. NSW 2221 Y.WW.Covsroscan.com.au
Lt Australta

J. M. .34 965 54 22 OO
AITEX
Plaga Emili sala. 1.
03801 AICOi. Alicante
(Spain)

J.G. 603 715 5453

Firefly Sports

Testing
78 Londonderry
Turnpike. unit L. G. G. *34 925268800
05 Hookset. New
IGOID- Hampshire 03106 USA
SPORTEC S..
Avenida Carlos Ill.
sm. Edificio OGI.
puerta trasera. O.S. 541 49 16 8
Campus Fabnca de
Armas Universidad ‘phmather.de
Labor de Castilla.La
Lehmaeher Mancha
Schneider 45071 Toledo
GmbH & co. Spain
KG

Albert Einstein strasse
32 49076
Osnabruck Germany




La bo spo rt 1st floor. Building C. O. D.+86 20 8190 0714
Guangzhou Ltanshang Xiapu

Industrtal park.

No. 1 Huan Bao San
Road.

Xintang Town

Labosport Zengcheng District. Thierry 277 la
Canada GuangZhOU. com

China

1.

5661. rue de A.0A., 0632822801 06
LND ser-vizi Lanaudiére. Suite 32822 803
srl 200. Montréal. QC.

H2G 3A5. Canada J.v. d. z. 585170
SGS tntron _
Certificatie BV | FIGC - LND Via

cassiOdoro, 14 c.R. 208 246 5562
Surface 00193 — Roma ltaly
Performance
Ltd.

P.o. BOX 257 4100 AG
Culemborg The
Netherlands

Surface performance
Unit 16

Vicarage Farm
Sunbury On

Thames, London TW16
6DW

Oznacza to, ze laboratorium Labor Lehmacher - Schneider GmbH & Co. KG nie ma
akredytacji np. na Lisport XL czy Lisport. ktory jest typowym badaniem laboratoryjnym.

Tym samym Gardenia Sport Spétka z 0.0. nie przedstawita dokumentu zgodnego z
wymogami SWZ, gdyz nie przedstawita raportu wykonanego przez akredytowane
laboratorium FIFA do tego typu badan, co oznacza, ze przedmiotowy srodek dowodowy jest

catkowicie nieprawidtowy.

Podsumowujgc, w ocenie Odwotujgcego oferta Gardenia Sport Spotka z 0.0. w
Warszawie powinna zosta¢ w pierwszej kolejnosci odrzucona, gdyz jej tresc jest niezgodna z
warunkami zamowienia i nie potwierdza wymogow Zamawiajgcego okreslonych w tresci
SWZ, wzglednie - z uwagi na ilos¢ punktéw w ramach kryterium oceny ofert- nie powinna

zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.



Ad pkt b) i €) petitum odwotania:

Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu, na jego wniosek z dnia 23.06.2021 roku,
dokumentdow w postaci uzupetnien do ofert pozostaltych wykonawcow. Odmowa
Zamawiajgcego z dnia 2.07.2021 roku jest zdaniem Odwotujgcego nie tylko niestuszna, ale i
nad wyraz ogolnikowa i nie zawiera zadnego merytorycznego uzasadnienia.

Dowdd : wniosek Odwotujgcego z dnia 23.06.2021 roku ; pismo Zamawiajgcego o odmowie
ujawnienia dokumentow z dnia 2.07.2021 roku — w aktach postepowania

Odwotujgcy winien mie¢ dostep do dokumentow postepowania, jako wykonawca
biorgcy udziat w postepowaniu, zgodnie z zasadg jawnosci, o ktérej mowa w art. 18 ust |
Pzp. Brak dostepu do dokumentéw stanowigcych uzupetnienia do ofert ztozonych przez
innych wykonawcow catkowicie niemal wyklucza mozliwos¢ oceny merytorycznej tych ofert
przez Odwotujgcego, tym samym pozbawia go praktycznej mozliwosci oceny dziatah
Zamawiajgcego i ewentualnego wniesienia odwotania od czynnosci czy zaniechan
Zamawiajgcego niezgodnych z prawem. Stosowana ostatnio powszechnie praktyka
utajniania dokumentéw oraz odmowy ich udostepnienia pozostatym uczestnikom
postepowania powoduje rzeczywisty i niemozliwy do przezwyciezenia brak mozliwosci
zakwestionowania niezgodnych z prawem, dziatan Zamawiajgcego. Wykonawca, ktéremu
odméwiono dostepu do dokumentéw, nie jest w stanie ich zweryfikowaé¢, a tym samym
oceni¢ w peini — jak w przedmiotowej spawie - decyzje odnoszgcg sie do prawidtowosci
wyboru oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajgcego. Takie nieuzasadnione dziatanie
Zamawiajgcego w konsekwencji oznacza brak mozliwosci oceny postepowania
Zamawiajgcego przez KlO. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 18 Pzp, w tym
art. 18 ust 3 Pzp i art. 11 ustawy z dnia 16.04.1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2020.1913 t.j. z dnia 30.10.2020) oraz art. | ust. |, art. 2, art. 3, art. 4, art. 5
ust | i 2, art. 16 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej
(Dz.U.2020.2176 t.. z dnia 2020.12.07) poprzez niezasadng odmowe udostepnienia
Odwotujgcemu uzupetnien do ofert.

Zgodnie z art. 18 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.
Zamawiajacy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Informacja o
zamowieniach publicznych jest informacjg publiczng w rozumieniu ustawy z 6.09.2001 r. o
dostepie do informacji publicznej. Celem zasady jawnosci jest zapewnienie wszystkim
zainteresowanym zapoznania sie z informacjg o zaméwieniu publicznym i dokumentacjg
postepowania. W mysl art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji
publicznej (dalej: udip) kazda informacja o sprawach publicznych stanowi informacje

publiczng i podlega udostepnieniu na zasadach i w trybie okreslonych w tej ustawie.
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Oznacza to, ze co do zasady organ (tu Zamawiajacy) — jako podmiot wykonujgcy zadania z
zakresu zamowien publicznych, a zatem realizujgcy cele i zadania publiczne — jest
zobligowany do udzielenia informacji publicznych w mysl art. 4 udip. Ograniczenia dostepu
do informacji publicznej okresla miedzy innymi art. 5 tej ustawy stanowigc, ze ,Prawo do
informac;ji publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na m. in. tajemnice przedsiebiorcy”.
Jak wskazuje sie w sposéb jednolity w orzecznictwie na tle tego przepisu: (...) na
tajemnice przedsiebiorcy skfadajg sie dwa elementy: materialny (np. szczegdbtowy opis,
stosowanych technologii, urzgdzen) oraz formalny - wola utajnienia danych informacji.
Mozliwo$¢ ograniczenia prawa na podstawie tajemnicy przedsiebiorcy wchodzi w gre, gdy
spetnione sg przestanki:
1) brak wczesniejszego upublicznienia okre$lonych informacji znajdujgcych sie w
dokumentacji wniesionej przez przedsiebiorce;
2) uprawdopodobnienie, ze informacje te majg ze wzgledu na swdj charakter, sposéb
zastosowania itp. szczegblng warto$¢ gospodarczg, co w konsekwencji ich ujawnienia
mogtoby narazi¢ takiego przedsiebiorce na szkode;
3) podjecie przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci takich
informaciji (tres¢ dokumentaciji) - powinny one nastgpi¢ w momencie sktadania odpowiednich
dokumentéw; ich brak dyskwalifikuje mozliwo$¢ ograniczenia dostepu do tego typu
dokumentéw ze wzgledu na tego rodzaju przestanke, w szczegolnosci, gdy zastrzezenie
tajemnicy mogfoby nastgpi¢ po wczesniejszym wpltynieciu wniosku o udostepnienie
informaciji.” (tak wyrok WSA w Krakowie z dnia 13.12.2019 roku, sygn. akt Il SA/Kr 679/19).
Zgodnie natomiast z definicjg zawartg w art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, za tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
wykonawca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Mozliwo$¢ objecia
danych informacji tajemnicg przedsigebiorstwa jest zatem uwarunkowana wykazaniem
spetnienia tgcznie trzech przestanek: informacje majg wartos¢ gospodarczg (charakter
handlowy), informacje nie zostaty podane do wiadomosci publicznej oraz wykonawca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania informacji w poufnosci, tj. zaistniata taka sytuacja, w
ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym
toku zdarzen (Sad Najwyzszy w wyroku z 3.01.2000 r., sygn.. akt | CKN 304/00). Wadg jest
zatem utajnienie informacji, ktére nie spetniajg tych przestanek. W wielu orzeczeniach
podkresla sie, ze aby okreslone informacje mogly zosta¢ objete tajemnica przedsigbiorcy,
muszg przede wszystkim ze swojej istoty dotyczyC kwestii, ktorych ujawnienie obiektywnie

mogtoby negatywnie wptyngé na sytuacje przedsiebiorcy (informacje o charakterze
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technicznym, technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa, informacje posiadajace
choéby minimalng wartos¢ gospodarczg) z wylgczeniem informaciji, ktérych upublicznienie
wynika z przepiséw prawa (tak wyrok NSA z dnia 24.10.2019 roku, sygn. akt 1 OSK 910/18,
LEX nr 2754968). Nie wystarczy przy tym samo przekonanie podmiotu dysponujgcego
informacjg o dziatalnosci przedsiebiorcy, ze posiadane przez niego dane majg charakter
poufny. Poufnos¢ danych musi by¢é wyraznie lub w sposéb dorozumiany zamanifestowana
przez samego przedsiebiorce. TO na nim spoczywa, w razie sporu, ciezar wykazania, ze
okreslone dane stanowity tajemnice przedsiebiorcy (tak wyrok WSA w Poznaniu z dnia
16.10.2019 roku, sygn. akt IV SAB/Po 204/19). Nadto, nie jest mozliwe do przyjecia
zapatrywanie, z ktérego wynika, iz to wytgcznie wola przedsiebiorcy ma decydowacC o
utajnieniu okreslonej informacji publicznej. (tak wyrok NSA z dnia 17.01.2020 roku, sygn. akt
1 OSK 3514/18). Okreslone obowigzki lezg rowniez w niniejszej sprawie po stronie organu.
Wskazujgc na tajemnice przedsigbiorcy, jako przestanke wytgczenia dostepu do informaciji
publicznej, organ powinien oceniac¢ zaistnienie w sprawie podstawy do odmowy udzielenia
informacji publicznej, badajgc kazdorazowo zaréwno formalny, jak i materialny element
tajemnicy przedsiebiorcy. (tak wyrok NSA z dnia 17.01.2020 roku, sygn. akt | OSK 1489/18,).
Podobnie orzekt NSA w wyroku z 5 kwietnia 2013 r., | OSK 192/13: ,,Organ rozpoznajgcy
wniosek o udostepnienie informacji publicznej winien ocenié, czy istniejg przestanki zaréwno
formalne, jak i materialne dla uznania, ze dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorcy.
W takich przypadkach organ musi szczegoétowo okresli¢ biorgc pod uwage podstawy ochrony
danych i tajemnicy przedsiebiorcy, z czego wywodzi dang przestanke odmowy i w czym
znajduje ona uzasadnienie. Dopiero taka argumentacja organu w potgczeniu z
udostepnionymi sgdowi materiatami zrodtowymi umozliwi temu sgdowi ocene zasadnosci
zastosowania przestanek utajnienia danej informacji publicznej. Wszystkie te przestanki i
okolicznosci powinny by¢ doktadnie zbadane przez adresata wniosku (tu Zamawiajgcego) o
udostepnienie informacji publicznej i szczegétowo opisane w uzasadnieniu wydanej w tym
celu decyzji. Innymi stowy, Zamawiajgcy powinien zbada¢ wnikliwie przestanki objecia danej
informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.
Zamawiajagcy, wbrew przepisom nie wydat takze decyzji w sprawie odmowy
udostepnienia informacji. a odmowa nastgpita w drodze pisma z dnia 2.07.2021 roku. Przede
wszystkim z pisma tego nie wynika czy Zamawiajgcy zweryfikowat w ogdle czy opisane na
wstepie dokumenty zostaty wczesniej upublicznione czy tez nie. W zwigzku z tym nalezy
uznaé, ze Zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek czynno$ci w tym zakresie, chociaz byt do
tego zobligowany. W zwigzku z tym nalezy uznaé, ze pismo Zamawiajgcego z dnia
2.07.2021 roku w tym zakresie jest niepetne i praktycznie niemozliwe do powaznej i

merytorycznej weryfikacji. Z pisma nie wynika takze, aby Zamawiajgcy zweryfikowat kolejna,
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istotng przestanke w postaci istnienia wartosci gospodarczej zadanych dokumentéw kazdego
z wykonawcéw. Stanowisko Zamawiajgcego ogranicza sie do stwierdzenia, ze ta czesé
oferty zostata utajniona ze wzgledu na zastrzezenie jej tajemnicg przedsiebiorstwa.
Tymczasem Zamawiajgcy powinien zbadac¢ czy wskazane na wstepie dokumenty zawierajg
dane techniczne i technologiczne, ktérych ujawnienie mogtoby wptyng¢ na kondycje
finansowg i ekonomiczng zastrzegajgcego je wykonawcy, jak réwniez na jej konkurencyjnosé
na rynku. Jednakze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie zweryfikowat czy i jakiego rodzaju
dane techniczne, technologiczne i organizacyjne zawierajg wskazane dokumenty, ani tez
zwlaszcza nie zbadat wptywu ewentualnego ich ujawnienia na sytuacje wykonawcow.
Podsumowujgc, Zamawiajgcy uznat arbitralnie, bez przeprowadzenia dowoddw i
doktadnego zbadania opisanych wyzej przestanek, Zze przedmiotowe dokumenty
(uzupetnienia do ofert) objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa i nie wydal nawet decyzji
odmawiajgcej dostepu do informacji, co nie jest dziataniem zgodnym z przywotanymi na
wstepie przepisami. Nalezy jeszcze raz podkreéli¢, ze brak ujawnienia Zzgdanych
dokumentoéw uniemozliwit Odwotujgcemu weryfikacje czy zaoferowany przez wykonawcow,
zwtaszcza Gardenia Sport Spoétka z o0.0., produkt spetnia wymagania stawiane w SWZ, co
stanowi bezzasadne ograniczenie jawnosci niniejszego postepowania oraz ograniczenie

zasad uczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca Gardenia Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszac o oddalenie

odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 3 sierpnia 2021 r.) Zamawiajgcy
uwzglednit zarzut wg odwotania z lit. b w zw. z lit. €), a w zakresie zarzutu z lit. a) w zw. z lit.

b), ¢) i d) wnibst o jego oddalenie.

Odnoszgc sie do zarzutéw wskazanych w lit. b) i w zw. z tym zarzutem z pkt c¢) i d)

odwotania i uznajgc te zarzuty za niezasadne podat w szczegdélnosci:

Zgodnie z postanowieniami ust. 2 Rozdziatu VI SWZ oraz ust. 9 pkt. 4) Rozdziatu XXI

SWZ Zamawiajacy zgdat ztozenia wraz z oferta:
e Raportu z badan testu Lisport XL na min 20.000 cykli zgodnie z FIFA Quality
Programme for Football Turf (edycja 2015) dla trawy syntetycznej, ktory ma
potwierdza¢ zachowanie parametréw sportowych takich jak: pochfanianie uderzen,

opor obrotowy, odksztatcenie pionowe, zredukowane tocznie pitki dla poziomu
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Quality. Raport ma by¢ wykonany przez niezalezne laboratorium akredytowane przez

FIFA
lub

¢ Raportu z badan testu Lisport dla widékna oferowanej trawy syntetycznej zgodnie z
normg EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terendw sportowych narazenie trawy
na oddziatywania” potwierdzajacy, ze wtdkno oferowanej trawy syntetycznej po min.

200.000 cykli nie wykazuje widocznych uszkodzen. Raport ma by¢ wykonany przez

niezalezne laboratorium akredytowane przez FIFA.

Podkredlit, ze Zamawiajgcy to, ktory z Raportdow zostanie dotgczony do oferty pozostawit do
decyzji wykonawcow.

Stwierdzit, ze wedlug informacji posiadanych przez Zamawiajgcego, Podrecznik
metod testowych FIFA Quality Programme for Football Turf (edycja 2015) opisuje pierwszy z
Raportéw odnoszacy sie do metody badania Lisport XL i moze by¢ wykonywany przez
laboratoria akredytowane przez FIFA w zakresie tego badania - tak jak wskazuje Odwotujgcy
w tresci zarzutow podniesionych w odwotaniu. Drugi z raportow dotyczy badan wedtug testu
Lisport dla wtdkna oferowanej trawy syntetycznej zgodnie z normg EN 15306 ,Nawierzchnie
do otwartych terenéw sportowych narazenie trawy na oddziatywania”. Zgodnie z tg normg
badanie moze by¢ dokonane przez laboratorium akredytowane tj. posiadajgce certyfikat
wydany w oparciu o norme EN ISO/IEC 17025 ,0golne wymagania dotyczgce kompetencii
laboratoriow badawczych i wzorcujgcych, dla odpowiednich metod testowych okreslonych w
tej normie”.

Wskazal, ze akredytacja laboratorium to wprowadzenie odpowiedniego systemu
kontroli jakosci za pomocg statego monitorowania miarodajnosci wynikéw badan
przeprowadzanych przez te laboratoria. Odpowiedni system kontroli zapewnia wiasciwg
jako$¢ wynikow analiz oraz stosowanych metod badawczych, a jakos¢ metod badawczych
jest konieczna ze wzgledu na mozliwos¢ wystgpienia wielorakich, negatywnych skutkéw
bedacych rezultatem btednych wynikoéw przeprowadzonych pomiardéw. Takich akredytacji
dokonujg w danym kraju jednostki majgce uprawnienia do przeprowadzania audytow
ISO/IEC 17025. Akredytacji w zakresie tego badania nie wykonuje FIFA.

Wykonawca Gardenia przedstawit Raport z testu Lisport wykonany przez Labor
Lehmacher - Schneider GmbH & Co. KG - jest to laboratorium certyfikowane przez
niemieckg jednostke akredytujgcg (Deutsche Akkreditierungsstelle - DAKKS). DAKKS
(Deutsche Akkreditierungsstelle) jest to krajowa jednostka akredytujgca w Republice
Federalnej Niemiec odpowiedzialna za sprawy obejmujgce ocene, akredytacje i
monitorowanie laboratoriow badawczych/kalibracyjnych zgodnie z normg DIN EN ISO/IEC

17025. Norma ta okresla techniczne i specjalistyczne kwalifikacje wymagane od laboratorium
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kalibracyjnego i systemu zarzadzania jakoscig. Fakt, ze Labor Lehmacher - Schneider
GmbH & Co. KG jest laboratorium akredytowanym przez DAKKkS (Deutsche
Akkreditierungsstelle) nie jest podwazany w odwofaniu - nie jest przedmiotem zarzutéw.
Ponadto laboratorium Labor Lehmacher | Schneider GmbH & Co. KG zgodnie z informacjami
podanymi przez Odwotujgcego jest réwniez laboratorium akredytowanym przez FIFA
informacja na stronie: (https://footballtechnology.fifa.com/de/media-tiles/fifa-accredited-test-

instytuty).

Tym samym wedlug SWZ mozliwe byty dla oferowanej przez wykonawcow trawy
syntetycznej dwa badania rownolegte. Jedno w/g podrecznika metod testowych FIFA Quality
Programme for Football Turf (edycja 2015), drugie wedtug normy EN 15306 ,Nawierzchnie
do otwartych terenéw sportowych narazenie trawy na oddziatywania”. Oba uznawane przez
FIFA, oba zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy zauwaza, ze
nie wymagat, aby akredytacja laboratorium przez FIFA dotyczyta zezwolenia do
wykonywania konkretnych badan, tym samym wystarczajgcym byta akredytacja FIFA do
jakichkolwiek badan.

Zamawiajacy za zasadny uznat zarzut wskazany w pkt b) w zw. z pkt e) odwotania.
Stwierdzit, ze po ponownym przeanalizowaniu informacji zawartych w dokumentach
przedstawionych przez Gardenia sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z
dnia 16 czerwca 2021r. do ztozenia przedmiotowych srodkéw dowodowych tj. w:

1) Karcie technicznej oferowanej nawierzchni, poswiadczong przez jej producenta,
potwierdzajgcg wymagane przez Zamawiajgcego minimalne parametry dla nawierzchni
w zakresie, ktory nie zostat objety raportem z badan.

2) Raporcie z badan przeprowadzonych przez specjalistyczne laboratorium (np. Labosport
lub ISA-Sport lub Sports Labs Ltd), dotyczacego oferowanego systemu tzn.
nawierzchnia + wypeitnienie + mata, potwierdzajgcego zgodno$¢ jej parametrow z FIFA
Quality Programme for Football Turf — edycja 2015, potwierdzajacego parametry
oferowanej trawy syntetycznej okreslone przez Zamawiajgcego — RAPORT Ghent
University ERCAT nr 113616 z dnia 17 maja 2021r.

wraz z uzasadnieniem, ze powyzsze dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

wykonawcy Gardenia Sport Sp. z 0.0. w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczeniu

nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r., poz. 1010) nie byto podstaw aby uznaé, ze

zachodzity przestanki pozwalajgce na odstepstwo od zasady jawnosci postepowania i

utrzymanie ww. wyjasnien jako tajnych. Z przepiséw Pzp jednoznacznie wynika obowigzek

wykazania spetnienia przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy zastrzegajgcego je
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wykonawce. Z doktryny i orzecznictwa wynika, Zze uzasadnienie zastrzezenia powinno
odnosic sie do konkretnych informacji i stuzy¢é wykazaniu, ze konkretne informacije spetniajg
wymogi pozwalajgce utrzymanie ich w tajemnicy. Uzasadnienie takie nie moze mie¢ zatem
charakteru ogdlnego. Tymczasem uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy Gardenia sp. z 0.0.,
nawet bardzo rozbudowane, ma charakter ogdlnikowy. Wykonawca w szczegolnosci
przytoczyt orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej uzasadniajgc za jego pomocg
mozliwos¢ zachowania niektorych informacji w tajemnicy. Uzasadniajgc zastrzezenie
wykonawca Gardenia sp. z 0.0. wskazat jedynie, ze zaoferowat produkt, ktéry spetnia
postawione przez Zamawiajgcego wymagania, zawarte w opisie przedmiotu zamowienia
wraz z wyjasnieniami Zamawiajgcego, a w szczegolnosci, ze przede wszystkim zaoferowat
produkt, ktéry w oparciu o konkretne rozwigzania, znane jedynie Wykonawcy, zostat
zmodyfikowany na potrzeby Zamawiajgcego, dajgc Wykonawcy przewage nad innymi
podmiotami konkurencyjnymi. Oferowany produkt jest w jego ocenie produktem, ktéry od
wielu lat jest rozwijany i modyfikowany, a zatem jest produktem posiadajgcym warto$é
gospodarczg w postaci know-how zwigzang ze sposobami udoskonalania produktu.
Ponadto, jak wskazat Odwotujacy, nie jest to tzw. ,produkt z potki®, co odréznia go od innych
popularnych produktéw tego rodzaju. Zdaniem wykonawcy Gardenia sp. z 0.0. w sytuacji
udostepnienia przez Zamawiajgcego informacji o parametrach oferowanego produktu,
potencjalni konkurenci mogliby uzyskaé wiedze na temat zastosowanych rozwigzan
technicznych, funkcjonalnych, co narazitoby Wykonawce na poniesienie szkody zwigzanej z
uzyskaniem przewagi konkurencyjnej przez te podmioty. Jednak jak zauwaza Zamawiajgcy
wykonawca Gardenia sp. z 0.0. nie podat zadnych dowoddéw tym zakresie, takich jak np.
informacja zlecenia producentowi opracowania na zlecenie Gardenia sp. z 0.0. produktu o
unikalnym charakterze i zakazie przekazywania informacji o nim innym podmiotom
gospodarczym. W tym zakresie Zamawiajgcy zauwaza takze, ze wykonawca Gardenia sp. z
0.0. juz w ofercie, zgodnie z postanowieniami ust. 2 Rozdziatu VI SWZ, podat informacje nt.
oferowanego produktu w takich dokumentach jak: autoryzacja producenta trawy
syntetycznej, wystawiona dla wykonawcy na realizowang inwestycje wraz z potwierdzeniem
gwarancji udzielonej przez producenta na te nawierzchnie, Raport z badan testu Lisport dla
widkna oferowanej trawy syntetycznej zgodnie z normg EN 15306 ,Nawierzchnie do
otwartych terenéw sportowych narazenie trawy na oddziatywania” potwierdzajgcy, ze widkno
oferowanej trawy syntetycznej po min. 200.000 cykli nie wykazuje widocznych uszkodzeh.

Podat takze, ze wykonawca Gardenia w Formularzu oferty pkt 11 tych informacji nie uznat za
tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto wskazujgc na czynnosci podjete przez niego majace na
celu zachowanie poufnosci danych zawartych w wyzej wskazanych dokumentach, wskazat

na dziatania takie jak: zobowigzanie pracownikéw, zaangazowanych w przygotowanie oferty
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w Postepowaniu, do zachowania poufnosci, wprowadzenie i wdrozenie w spoétce procedury
zwigzanej z przetwarzaniem informacji niezbednych do postepowah przetargowych,
zobowigzanie podmiotéw wspotpracujgcych oraz kontrahentéw do zachowania poufnosci
przekazywanych danych i informacji, posiadanie wdrozonego systemu ISO 9001, posiadanie
zabezpieczenia informatycznego, uniemozliwiajgcego swobodne przesylanie plikéw.
Wykonawca nie przedstawit jednak zadnych dowodéw na faktyczne zaistnienie
podnoszonych okolicznosci. Taki sposdb uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa miat zatem charakter ogélny, nie potwierdzony dowodami, mozna go nawet
okresli¢ jako uniwersalny, bo mogtby pasowaé do kazdego zastrzezenia okreslonych
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa w dowolnym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w punktach lit. a) i pkt b) na dwa kluczowe zarzuty
dotyczgce:
a) wyboru najkorzystniejszej oferty, wykonawcy Gardenia Sport Spétka z 0.0. w Warszawie
- Z jego uszczegotowieniem w punkcie c) i d);
b) odmowy (z dnia 2/07/2021 r.) uwzglednienia wniosku Odwotujgcego o udostepnienie
uzupetnienia do ofert, i udostepnienia tych dokumentéw - z jego uszczegotowieniem w

punkcie e).

Postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu odmowy uwzglednienia wniosku
Odwotujgcego o udostepnienie uzupetnienia do ofert i udostepnienia tych dokumentéw —
opisanego pod lit. b) i lit. €) odwotania zostato umorzone na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy

Pzp. W pozostatym zakresie zarzuty podlegaty rozpoznaniu.

Zgodnie ze wskazanym art. 522 ust.4 Pzp: ,4. W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w

zakresie uwzglednionych zarzutow”.
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Rozpoznajgc odwotanie w zakresie zarzutu opisanego w punkcie a) z jego
uszczegotowieniem w punkcie ¢) i d) Izba uznata, ze okolicznosci wskazane nie potwierdzajg
tego zarzutu.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych polegajgcych na

budowie petnowymiarowego boiska sportowego o hawierzchni ze sztucznej trawy.
Zamawiajgcy w specyfikacji wykonania zamoéwienia w rozdziale V SWZ ,Opis przedmiotu
zamowienia” w punkcie 5 wskazat:
.9. Wykonawca zobowigzany bedzie do uzyskania certyfikacji nawierzchni boiska w zakresie
zgodnosci jej parametrow z FIFA Quality Programme Concept for Football Turf — edycja
2015. Certyfikacja winna byC¢ uzyskana przez Wykonawce po wykonaniu przedmiotu
zamowienia | dostarczona Zamawiajgcemu co najmniej na 3 dni robocze przed
wyznaczonym terminem odbioru koncowego. Certyfikat ma byc¢ wystawiony przez niezalezne
laboratorium akredytowane przez FIFA”.

Z kolei w § 13 Projektu umowy (zat. Nr 10 do SWZ) w jego ust.7, a w szczegodlnosci
pkt 7.1 podat:

.. Do odbioru koncowego, o ktérym mowa w ust. 3 Wykonawca zobowigzany jest
dostarczy¢, Zamawiajgcemu, po dwa komplety dokumentéw, w tym:

7.1. Certyfikat niezaleznego laboratorium akredytowanego przez FIFA dotyczgcy certyfikacji
nawierzchni boiska w zakresie zgodno$Sci jej parametrow z FIFA Quality Programme Concept
for Football Turf — edycja 2015”.

Powyzsze postanowienia dotyczg niewatpliwie — jak podkreslat Zamawiajgcy — etapu
wykonania umowy — odbioru koncowego zamowienia.

Zgodnie SWZ w celu potwierdzenia wiasciwosci oferowanej trawy syntetycznej,
Zamawiajacy zadat ztozenia wraz z ofertg srodka dowodowego - Rozdz. VI ,Informacja o
przedmiotowych $rodkach dowodowych” — wskazanego m.in. w punkcie 2.3:

.2.3. Raportu z badan testu Lisport XL na min 20.000 cykli zgodnie z FIFA Quality
Programme for Football Turf (edycja 2015) dla trawy syntetycznej, ktéry ma potwierdzac¢
zachowanie parametrow sportowych takich jak: pochtanianie uderzen, opoér obrotowy,
odksztafcenie pionowe, zredukowane tocznie pitki dla poziomu Quality. Raport ma by¢
wykonany przez niezalezne laboratorium akredytowane przez FIFA

lub

Raportu z badan testu Lisport dla witbkna oferowanej trawy syntetycznej 9 zgodnie z
normg EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terenéw sportowych narazenie trawy na
oddziatywania” potwierdzajgcy, ze wtdkno oferowanej trawy syntetycznej po min. 200.000
cykli nie wykazuje widocznych uszkodzen. Raport ma by¢ wykonany przez niezalezne

laboratorium akredytowane przez FIFA”.
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Na powyzsze Raporty wskazat takze w punkcie 9 w rozdz. XXI SWZ ,XXI. ,Opis
sposobu przygotowania oferty”.

Z kolei w punkcie 3.3. rozdziatu XXVI SWZ ,Opis kryteriow oceny ofert, wraz z
podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert’ wskazat na sposéb oceny ofert w
kryterium 3: ,ilo$¢ cykli wg. raportu badan z testu Lisport XL lub Lisport (T)”:

3.3. Sposoéb oceny w kryterium ,ll08¢ cykli wg. raportu z badan testu Lisport XL lub Lisport”
(M

Minimalny iloS¢ cykli wg. raportu z badan testu Lisport XL lub Lisport nie moze byc
mniejsza niz, odpowiednio 20 000 cykli lub 200 000 cykli.

Sposéb punktacji w ramach kryterium:
od 20.000 cykli Lisport XL do 25.000 cykli Lisport XL — O pkt
od 25.001 cykli Lisport XL — 20 pkt

Oceniany w oparciu o Raport z badan testu Lisport XL na min 20.000 cykli zgodnie z
FIFA Quality Programme for Football Turf (edycja 2015) dla trawy syntetycznej, ktéry ma
potwierdza¢ zachowanie parametrow sportowych takich jak: pochfanianie uderzen, opér
obrotowy, odksztatcenie pionowe, zredukowane tocznie pitki dla poziomu Quality. Raport ma
by¢ wykonany przez niezalezne laboratorium akredytowane przez FIFA.

lub
od 200.000 cykili Lisport do 299.999 cykli Lisport — 0 pkt od 300.000 cykli Lisport — 20 pkt

Oceniany w oparciu o Raport z badan testu Lisport dla wtokna oferowanej trawy
syntetycznej zgodnie z normg EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terenéw sportowych —
narazenie trawy na oddziatywania” potwierdzajgcy, ze wtdokno oferowanej trawy syntetycznej
po min. 200.000 cykli nie wykazuje widocznych uszkodzen. Raport ma byc¢ wykonany przez
niezalezne laboratorium akredytowane przez FIFA.

Najkorzystniejsza oferta w odniesieniu do kryterium ,lloS¢ cykli wg. raportu z badan

testu Lisport XL lub Lisport” otrzyma 20 punktow”.

Wedlug SWZ mozliwe bylo zatem dla oferowanej przez wykonawcow trawy
syntetycznej przedtozenie w ofercie jednego z dwdch wskazywanych Raportow. Pierwszego
z Raportéw, w ktéorym badania wykonywane jest wedtug podrecznika metod testowych FIFA
Quality Programme for Football Turf (edycja 2015) lub drugiego, w ktérym badania
wykonywane jest wedtug normy EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terenéw sportowych
narazenie trawy na oddziatywania”. Oba badania uznawane sg przez FIFA, i oba sg zgodne

Zz wymaganiami Zamawiajgcego.
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Przystepujgcy — w zakresie spornym - przedtozyt do oferty (w jej uzupetnieniu)
Raport - Sprawozdanie Nr EN-K3688 z dtugoterminowego testu symulowanego uzytkowania
300.000 cykli testu zuzycia Lisport zgodnego z EN 15306. Przedmiotowy test zostat
przeprowadzony przez Labor Lehmacher Schneider GmbH & Co.KG., ktdre jest niezaleznym
laboratorium akredytowanym przez FIFA i akredytowanym do wykonywania testu Lisport

zgodnie z normg EN 15306.

Zamawiajgcy w istocie okreslajgc wymaganie dotyczgce akredytacji, w odniesieniu do
drugiego (alternatywnego) Raportu nie dookreslit, (co bytoby uzasadnione okolicznosciami),
jakiego konkretnie poziomu akredytacji FIFA w tym przypadku wymaga, albowiem w
okolicznosciach tej sprawy z uwagi na podstawe tego badania przy sporzadzaniu Raportu,
wystarczajgcym byto wykazanie sie akredytacjg FIFA na jednym z pozioméw. Tym samym
nalezato zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym po jego stronie wykonawcag
Gardenia, ze SWZ nie okredla minimalnego poziomu akredytacji, a jedynie konieczno$é
posiadania samej akredytacji FIFA, i taka akredytacja co do zréznicowanego poziomu jest
takze przez FIFA udzielana.

Zamawiajacy — tak jak wskazywat w powofaniu na orzecznictwo - nie moze wywodzic
negatywnych skutkow prawnych dla ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia wykonawcy
w postaci odrzucenia jego oferty, jezeli specyfikacja (SWZ) nie zawiera wyraznych i
jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci ofert. Odrzucenie oferty a takze wykluczenie
wykonawcy skutkujgce uznaniem takiej oferty za odrzucong - moze zatem nastgpi¢ tylko
wowczas, gdy niezgodnos¢ z trescig SWZ jest niewatpliwa. Podobnie dotyczy to oceny i
punktacji wedtug ustalonego w SWZ kryterium. Zamawiajgcy nie zdefiniowat w SWZ pojecia
-akredytacji FIFA". Nie odwotat sie do zadnych regulacji prawnych czy wewnetrznych FIFA,
nie udzielit w tym zakresie Zzadnych wskazéwek wykonawcom jak nalezy interpretowac
powyzszy wymog. Zamawiajgcy nie skorzystat z mozliwosci dookredlenia wymagania
.=akredytacji FIFA”, ani poprzez przytoczenie ani poprzez powotanie sie na konkretne
przepisy FIFA. Tym samym przy braku zdefiniowania, dookreslenia w SWZ spornego zapisu,
nalezy mu nadac¢ znaczenie, wzgledniejsze dla wykonawcy w sytuacji gdy laboratorium
wykonujgce Raport z badania posiada — co jest faktem bezspornym - akredytacje FIFA, a
rozbieznos¢ w ocenie potwierdzenia wymagania dotyczy poziomu akredytacji, co pozostaje
bez wptywu na ocene rekojmi wykonawcy. Na gruncie ustawy Pzp badanie i ocena ofert
polega, co do zasady, na poréwnaniu konkretnego wymagania (kryterium) opisanego w SWZ
z konkretnym elementem oferty.

W tym przypadku Zamawiajgcy formutujgc wymagania SWZ, co do drugiego z

Raportow, poprzestat na wymaganiu posiadania akredytacji FIFA przez laboratorium
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przeprowadzajgce testy, jednakze wskazanie, ze Raport ma dotyczy¢ badania
wykonywanego weditug normy EN 15306 ,Nawierzchnie do otwartych terenéw sportowych
narazenie trawy na oddzialywania”, stanowi¢ powinno dla wykonawcow wskazéwke
interpretacyjng, co do mozliwego zakresu tej akredytacji w przypadku oceny tego dokumentu
w kontekscie tego spornego wymagania. lzba tym samym stwierdza, ze nie wskazanie
jednoznaczne w tresci SWZ poziomu akredytacji FIFA, w sytuacji gdy ten Raport miat
dotyczy¢ badania zgodnosci ze wskazang normg EN 15306 — ,z badan Lisport’, a nie ,z
badan testu Lisport XL z poziomu Quality”, nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty

wykonawcy, a takze przyznania wykonawcy Gardenia w kryterium ,0” punktow.

Tym samym lzba za niezasadne uznata wskazane w odwofaniu naruszenie art. 226
ust. 1 pkt 5) Pzp, oraz art. 239 Pzp, art. 275 pkt 1 Pzp, art. 252 Pzp, art. 240 ust 2 Pzp, art.
242 ust 1 pkt 1) Pzp i art. 247 Pzp podnoszonych z uwagi na wybor jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Gardenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust.
2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2020) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). W my$l wskazanego § 5 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia: ,Do kosztow postepowania
odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami”, zalicza sie: (...)

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznoSciach, o ktérych
mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 2 3, ust. 3i4, §8ust. 2pkt 2i3oraz § 9 ust. 1 pkt 3
lit. b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktory przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wniost sprzeciw, w wysokoSci okreSlonej na podstawie rachunkow lub
spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...)

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce fgcznie
kwoty 3600 zfotych,(...).

Z tego tez wzgledu, Izba nie uwzglednita kosztéw postepowania odwotawczego w kwocie
6 765 zt wnioskowanej przez Zamawiajgcego tytutem: ,Przygotowanie odpowiedzi na
odwotanie oraz reprezentacja przed Krajowg Izbg Odwofawczg (...) ograniczajgc te koszty
do kwoty 3.600 zt tytutem wynagrodzenia i wydatkow jednego petnomocnika, jak stanowi

wskazany przepis.
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Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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