Sygn. akt K10 1501/21

WYROK

z dnia 21 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Konrad Wyrzykowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 maja 2021 r. przez
wykonawce InterHall Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia 2z siedziba
w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet
Jagiellonski w Krakowie przy udziale wykonawcy Przedsigebiorstwo Wielobranzowe
Gretasport I. S. Dgbrowa Goérnicza zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego InterHall Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Katowicach i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
InterHall Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Katowicach tytutem wpisu od odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcy InterHall Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego Uniwersytet Jagiellonski
w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr tytutem zwrotu kosztéw zamawiajgcego
poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika oraz 473,06 zt tytutem
zwrotu kosztow podrézy, 17 zt tytutem opfaty skarbowej od pethomocnictwa i 15
zt tytutlem diety — razem 4 105,06 zt (stownie: cztery tysigce sto pie¢ ztotych

szesc¢ groszy).

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz
z 2021 r. poz. 464) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r.
poz. 1086) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy:  ....ociiiiiiiiiiiiiiies
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Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytet Jagiellonski w Krakowie wszczat postepowanie na roboty
budowlane w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Wytonienie wykonawcy robot
budowlanych w zakresie realizacji zadania inwestycyjnego pn. ,Uczelniane Centrum
Sportowo-Rekreacyjne UJ — Zespdt boisk wraz z terenami rekreacyjnymi na terenie
Kampusu 600-lecia Odnowienia UJ w Krakowie”«.

30.12.2020 r. zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nrem 775482-N-2020.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) i —
w zakresie Srodkow ochrony prawnej — zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492,
1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464) na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U.
poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086).

14.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Gretasport I. S. Dgbrowa Gornicza;

2) wykluczeniu wykonawcy InterHall Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-

dzibg w Katowicach, gdyz wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu.

19.05.2021 r. wykonawca InterHall Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z sie-
dzibg w Katowicach (dalej odwotujacy), zgodnie z art. 513 i art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a NPzp,
wni6st do Prezesa KIO odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w nastepstwie dokonania przez zamawiajgcego wadliwego
badania i oceny oferty odwotujgcego odwotujgcy zostat wykluczony, a zamdwienia
udzielono wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe GRETASPORT I. S. z siedzibg w

Dabrowie Goérniczej (dalej: Gretasport).

Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:



1) art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania
pomimo tego, ze odwolujgacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w pos-
tepowaniu;

2) art. 91 ust. 1 SPzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Gretasport pomimo tego, ze nie jest to oferta najkorzystniejsza biorgc pod uwage

kryteria oceny ofert ujete w tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, obejmujgcej czynnosc
wykluczenia odwotujgcego, o ktorej poinformowano 14.05.2021 r.;

2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem

okolicznosci, ze odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania.

Argumentacja odwotujgcego

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci

I. Wydarzenia do terminu otwarcia ofert

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w przedmiocie udzielenia zamdwienia
publicznego na roboty budowlane o wartosci ponizej progéow wskazanych w tresci
przepisow wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 SPzp w trybie przetargu nieograniczonego.

Okreslajgc warunki udzialu w postepowaniu, zamawiajgcy wskazat w szczegoélnosci,
w tresci rozdz. 5.3.1.1 SIWZ, ze oczekuje od wykonawcoéw dysponowaniem »osobami
zdolnymi do realizacji zamdwienia, tj.: 3.1.1 kierownikiem budowy posiadajgcym
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen. Kierownik budowy powinien wykazac sie
doswiadczeniem, polegajgcym na kierowaniu robotami na co najmniej 2 bezusterkowo
odebranych terenowych obiektach sportowych o wartosci kazdej z nich co najmniegj
3 000 000,00 zt oraz 1 inwestycji polegajgcej na budowie co najmniej jednego obiektu
kubaturowego o kubaturze min. 5 000 m*® (zamawiajgcy dopuszcza aby obiekt kubaturowy
wykonywany byt w ramach budowy terenowych obiektow sportowych)«.

W tresci rozdz. 5.3.1.6 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze: »Dla oceny spetnienia ww.
warunkéw, przez terenowy obiekt sportowy, zamawiajgcy rozumie zespodt obiektéw
sportowych, ktére nie sg zlokalizowane wewnagtrz budynku, zawierajgcy co najmniej jedno
boisko wielofunkcyjne (wraz z oswietleniem i ogrodzeniem), elementy matej architektury
(min. tawki), sitownie zewnetrzng, odprowadzenie wod powierzchniowych (sie¢ deszczowg

lub ogdlnosptawng) oraz uktad drogowy z miejscami parkingowymi«.



Objasniajgc pojecie ,terenowego obiektu sportowego” w tresci odpowiedzi na pytanie
nr 37 do SIWZ, udzielonej 25.01.2021 r., zamawiajgcy ostatecznie wskazat, modyfikujgc
tres¢ postanowienia rozdz. 5.3.1.6 SIWZ: ,Dla oceny spetnienia ww. warunkow, przez
terenowy obiekt sportowy, zamawiajgcy rozumie zespot obiektdow sportowych, ktore nie sg
zlokalizowane wewnatrz budynku, zawierajgcy co najmniej jedno boisko sportowe (wraz
z oswietleniem i ogrodzeniem), elementy matej architektury (min fawki), sitownie
zewnetrzng, odprowadzenie wod powierzchniowych (sie¢ deszczowg lub ogdlnosptawng)
oraz uktad drogowy z miejscami parkingowymi”.

Dowdd: — SIWZ;

— odpowiedz na pytania z 25.01.2021 r.

Zamawiajacy nie wskazat zadnych blizszych wskazan co do tego, co rozumie jako ,site
zewnetrzng”, w tym w szczegolnosci nie zawart odniesienia do jakichkolwiek definicji, norm
oraz innych systeméw odniesienia.

W postepowaniu ztozono 2 oferty, odwotujgcego oraz wykonawcy Gretasport.

Dowdd: Informacja z otwarcia ofert.

Wraz z ofertg (zgodnie z trescig zatgcznika do SIWZ w postaci oswiadczenia o spet-
nienia warunkow udziatu w zaméwieniu), odwotujgcy wskazat jako osobe przeznaczong do
petnienia funkcji Kierownika Budowy Pana R. O., powotujgc sie — w zakresie jego
doswiadczenia w zakresie terenowych obiektéw sportowych — na realizacje nastepujgcych
obiektow:

Budowy obiektow Uniwersytetu Adama Mickiewicza w Poznaniu;

Budowy obiektu FAMESport w Krakowie;

Budowy obiektu KS Pradniczanka.

Dowdd: Oferta odwotujgcego.

Il. Etap po ztozeniu ofert

18.03.2021 r. zamawiajgcy skierowat do odwotujgcego wezwanie, za podstawe
przedstawiajgc zaréwno art. 26 ust. 2 SPzp (ktéry dotyczy wezwania do wykonawcy,
ktérego oferte oceniono najwyzej), jak i art. 26 ust. 3 SPzp (obejmujgcy wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw ztozonych wraz z ofertq.

Dowdd: Wezwanie z 18.03.2021 r.

W odpowiedzi odwotujgcy udzielit szerokich wyjasnien, fgcznie z dowodami,
ostatecznie powotujgc sie na udziat Kierownika budowy w realizacji dwoch pierwszych

sposréd wskazanych w tresci oferty robét.



Dowdd: Odpowiedz na wezwanie z 23.03.2021 r.

14.05.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wybraniu jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy Gretasport oraz o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.

W uzasadnieniu czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania wskazat jako
podstawe prawng art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp, a ponadto zamawiajgcy wskazat
w szczegolnosci, ze:

— ,Zdaniem zamawiajgcego wykazane doswiadczenie kierownika robét budowlanych
nie potwierdza spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy
pierwotnie zakwestionowat dwie z wykazanych przez Wykonawce inwestycji tj.
w obiektach Fame Sport oraz KS Pragdniczanka. W ocenie zamawiajgcego w KS
Pradniczanka nie wykonano sitowni zewnetrznej oraz elementéw matej
architektury, a w obiekcie Fame Sport nie wykonano sitowni zewnetrznej, obiektow
matej architektury oraz ogrodzenia. Z tego tez wzgledu wezwano Wykonawce do
uzupetnienia dokumentacji oraz ztozenia wyjasnien”.

- ,W dokumentacji postepowania nie ma co prawda definicji legalnej sitowni
zewnetrznej jednak nalezy przyjac, ze sitownia zewnetrzna (sitownia parkowa) — to
wydzielone, ogoélnodostepne miejsce (czesto ogrodzone), wyposazone w zespot
urzadzeh rekreacyjnych zainstalowanych na state na lub za pomocg ktérych
uzytkownicy bez nadzoru i bez pomocy z zewnagtrz, mogg c¢wiczy¢ w celu
utrzymania lub poprawy ich zdolnosci fizycznych i intelektualnych”.

— ,Wymagania bezpieczehstwa dla wyposazenia sitowni zewnetrznych opisuje norma
niemiecka DIN 79000:2012-05, ktéra jest pierwowzorem projektu normy
europejskiej PN-EN 16630. Zgodnie z wymaganiami normatywnymi sitownie
zewnetrzne powinny by¢ oddzielone od placéw zabaw. Wymagania dla urzgdzenh
sitowni zewnetrznych roznig sie od wymagan dla placow zabaw oraz sitowni
wewnetrznych. 0 ile zamawiajgcy nie wymagat, aby sitownia byta ogélnodostepna,
to jednak z pewnoscig nalezy zgodzi¢ sie z tym, Ze urzgdzenia sitowni zewnetrznej
powinny by¢ przymocowane na state <do podtoza, ktore musi by¢ stabilne
(z pewnoscig nie mogg to by¢ jak w przestanych wyjasnieniach Wykonawcy
Interhall luzno rozsypane kamienie, na ktérych postawiono urzgdzenia
wygladajgce jak urzgdzenia przeznaczone do sitowni wewnetrznych). Zdaniem
zamawiajgcego urzgdzenia wchodzgce w sktad sitowni zewnetrznej muszg byc¢
urzgdzeniami przystosowanymi do zmiennych warunkéw atmosferycznych
(deszcz, snieg, mréz) wobec czego muszg by¢ odpowiednio dedykowane do

uzytkowania zewnetrznego oraz by¢ stabilnie przymocowane do podioza, aby



unikng¢ chociazby przemieszczenia podczas samodzielnych éwiczen, czy tatwego
demontazu przy np. aktach wandalizmu”.

— ,Powyzsze atrybuty sitowni zewnetrznej w zakresie montazu do podtoza potwierdzajg
chociazby zapisy zatgcznika F do SIWZ, gdzie wskazano wymagania techniczne
dla sitowni zewnetrznej, wsréd ktérych wskazano m. in. ze ,urzgdzenie powinno
by¢ montowane do konstrukcji stalowej podziemnej, zatapianej w wylewanym
fundamencie betonowym, z zastosowaniem czesciowego szalunku o wymiarach
min 600x600x600mm (beton klasy min B-30 z dodatkiem W-8), lub poprzez
zastosowanie gotowych prefabrykatéw betonowych”.

Dowdd: Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty.

2. Uzasadnienie prawne zarzutéw

I. Zarzut 1

a)

Zgodnie z treécig art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp: ,Z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie: (...) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w post-
epowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert,
lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia”.

W ocenie odwotujgcego czynnos¢ wykluczenia go z postepowania na tej podstawie jest

ze wszech miar wadliwa oraz nieuzasadniona.

b)

Zamawiajgcy oczekiwat — stosownie do tresci rozdz. 5.3.1.1. SIWZ, by osoba, ktora
bedzie w toku realizacji przedmiotu postepowania petni¢ funkcje Kierownika budowy
spetniata nastepujgcg charakterystyke: ,Kierownik budowy powinien wykaza¢ sie
doswiadczeniem, polegajgcym na kierowaniu robotami na co najmniej 2 bezusterkowo
odebranych terenowych obiektach sportowych o wartosci kazdej z nich co najmniej
3000 00,00 zt’. Zamawiajgcy zdecydowat sie zdefiniowac jedynie pojecie ,terenowe
obiekty sportowe”, ktéremu ostatecznie nadano znaczenie okreslone w tresci rozdz. 5.3.1.6
SIWZ, po zmianie dokonanej 25.01.2021 r. obejmujgcego nastepujgce brzmienie ,przez
terenowy obiekt sportowy, zamawiajgcy rozumie zespot obiektow sportowych, ktére nie sg
zlokalizowane wewnatrz budynku, zawierajgcy co najmniej jedno boisko sportowe (wraz
z oswietleniem i ogrodzeniem), elementy matej architektury (min fawki), sitownie
zewnetrzng, odprowadzenie wod powierzchniowych (sie¢ deszczowg lub ogdlnosptawng)
oraz ukfad drogowy z miejscami parkingowymi”.

Zamawiajgcy explicite potraktowat odrebnie, jako czesci sktadowe terenowego obiektu

sportowego, elementy matej architektury (w stosunku do ktérych wyrazit minimalne

7



oczekiwania, by obejmowaty fawki) oraz sitownie zewnetrzng. ,Sitownia zewnetrzna” nie
jest tym samym elementem matej architektury, ale czym$ odmiennym. Sam zamawiajgcy
wskazat na takg interpretacje warunku udziatu. Brak jest zatem jakichkolwiek podstaw do
tego, by oczekiwaé, by urzadzenia sitowni zewnetrznej miaty charakter tychze elementéw
matej architektury i byly oceniane w tym kontekscie.

Z tresci uzasadnienia czynnosci wykluczenia wynika, ze zamawiajgcy kwestionuje
jedynie to, ze w ramach obiektu FAMESport w Krakowie przy ul. Dekerta wykonano
sitownie zewnetrzng w sposéb dla zamawiajgcego prawidtowy w takim rozumieniu, jakie
nadat pojeciu ,sitownia zewnetrzna” w sposob nieuprawniony dopiero w toku badania i oce-
ny ofert, po dokonaniu wyraznie spéznionej ingerencji w postanowienia SIWZ dotyczgce
opisu warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze z jawnym pogwalceniem zasady
koniecznosci interpretowania dokumentacji przetargowej w sposéb korzystny dla

wykonawcow.

c)

Odwotujgcy wskazuje, ze uzasadnienie czynnosci uchylenia nie moze zostac

utrzymane w mocy z nastepujgcych przyczyn:

— wykluczenie opiera sie na bezprawnym rozszerzeniu oczekiwan zamawiajgcego
wyrazonych w tresci dokumentacji postepowania;

— Zamawiajgcy bezpodstawnie zastosowat do interpretacji postanowien SIWZ metodag
inng niz metoda jezykowa (literalna);

— Zamawiajgcy odstgpit od zasady, w mys| ktorej niejasnosci i watpliwosci w tresci
dokumentacji postepowania winny by¢ ttumaczone (rozstrzygane) na korzysc
odwotujgcego;

— czynnos¢ wykluczenia nie wytrzymuje zestawienia ze stanem faktycznym — sitownia
zewnetrzna stanowi funkcjonujgcy nadal obiekt, ktérego uzywajg cztonkowie klubu
sportowego korzystajgcego z obiektu FAMESport;

— uzasadnienie czynnosci wykluczenia jest wewnetrznie sprzeczne — zamawiajgcy
jednoczesnie definiujgc pojecie sitowni zewnetrznej wskazuje na jej
ogolnodostepnosé (,wydzielone, ogdlnodostepne miejsce (czesto ogrodzone)”),
a w innym miejscu wskazuje, ze nie oczekuje ogdlnodostepnosci (,Zamawiajgcy
nie wymagat, aby sitownia byta ogélnodostepna®).

Majgc powyzsze na uwadze, nie sposéb pozby¢ sie przekonania, ze uzycie tej definicji

nastgpito wytgcznie w tym celu, aby uzasadni¢ wykluczenie odwotujgcego.

Zamawiajgcy przenosi przy tym swoje — powstate i ujawnione dopiero w toku badania

i oceny ofert — oczekiwania na kwestie historyczne, ingerujgc bezpodstawnie w ocene

potrzeb innych inwestoréow i zamawiajgcych.



Odwotujgcy zwrdcit jednocze$nie uwage na marginalne znaczenie kwestii sitowni
zewnetrznej dla catego obiektu oraz na stosunkowg tatwos¢ w konstrukcji takiej sitowni,
niezaleznie od sposobu jej montazu i wielkosci. Wymaga podkres$lenia, ze wartosc¢ sitowni
zewnetrznej na tle wartosci wiekszych inwestycji (w przypadku oferty odwotujgcego —
o wartosci powyzej odpowiednio 16 oraz 6 miliondw ziotych), w ramach ktérych zostata

stworzona, to poziom rzedu kilku promili.

d)

Zamawiajacy — jak wskazano powyzej — opart swe rozstrzygniecie na tej okolicznosci,
ze odwotujgcy rzekomo, w stosunku do obiektu FAMESport w Krakowie przy ul. Dekerta,
nie wykazat, by elementem inwestycji byta sitownia zewnetrzna (wezwanie do wyjasnien
obejmowato réwniez kwestie ogrodzenia oraz obiektéw matej architektury, zamawiajgcy
w odniesieniu do tego pierwszego przyznat, ze wystgpito na obiekcie, w stosunku do tego
drugiego z kolei nie odniost sie w tresci uzasadnienia czynnosci uchylenia).

Zamawiajgcy opisujgc tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wiedzy i doswiadczenia poprzestat na blizszym opisie oczekiwah w tresci rozdz. 5.3.1.6
SIWZ. W odniesieniu do istotnego w przedmiotowym zakresie pojecia ,sitowni zewnetrznej”
nie przytoczyt jakiejkolwiek definicji czy precyzyjnych oczekiwan, nie wskazat rowniez
odniesienia do jakichkolwiek: przepisu obowigzujgcego prawa, normy polskiej lub
zharmonizowanej czy innego systemu odniesienia.

Uzasadnienie czynnosci wskazuje tymczasem niezbicie, ze zamawiajgcy opart swag
decyzje na takich elementach opisu warunku udziatu w postepowaniu, ktérych nie ujat
w tresci dokumentacji postepowania, w szczegolnosci zas w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz
w tresci SIWZ oraz udzielonych odpowiedziach na zapytania do tresci SIWZ.

Swoje szczegdtowe oczekiwania co do zakresu doswiadczenia, wymaganego dla
osoby wskazanej jako kierownik budowy, zamawiajgcy ujawnit dopiero w czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Takie dziatanie jest niedopuszczalne, stanowi bowiem probe poszerzenia zawartosci
SIWZ o takie tresci, ktore sie w ramach SIWZ nie znajdowaly i nie znajdujg. Nie mogty i nie
mogg zatem stanowi¢ tresci wigzgcych dla wykonawcédw ani tez podstawg do
podejmowania wobec nich jakichkolwiek czynnosci, z wykluczeniem z postepowania na

czele.

e)
Przechodzagc do prawidlowego sposobu ustalenia znaczenia pojecia ,sitownia

zewnetrzna®’, odwotujgcy wskazuje, ze przyjete przez zamawiajgcego definicje oraz



zafozenia i presupozycje dotyczgce tego pojecia nie majg jakichkolwiek uzasadnionych
podstaw.

Bezwzgledne pierwszenstwo nalezy bowiem w tym zakresie odda¢ wykfadni jezykowej
(literalnej). Tres¢ dokumentacji postepowania, w szczegolnosci zas tres¢ SIWZ, jest
wyrazem komunikacji zamawiajgcego z ogétem potencjalnych kontrahentow, ktérzy na tej
podstawie decydujg, czy mogg (oceniajgc warunki udziatu w postepowaniu) i chcag
(oceniajgc przede wszystkim opis przedmiotu zamowienia oraz postanowienia istotnych
postanowieh umownych) wzig¢ w nich udziat.

To jezyk jest nosnikiem informacji w tym zakresie i to na zamawiajgcym — ktéry
przeciez samodzielnie decyduje o tresci dokumentacji postepowania — cigzy w tym zakresie
zarowno szczegolny obowigzek starannosci, jak i ryzyko popetnionych przy tej okazji
btedéw i omytek.

Zgodnie z trescig definicji stownikowej pojecia ,sitownia” wedtug Stownika Jezyka
Polskiego PWN to ,sala z przyrzgdami do treningu i ¢éwiczenia miednia okreslenie
,Zewnetrzny” oznacza — zgodnie z tym samym stownikiem — nic innego, jak: znajdujgcy sie
na powierzchni czegos lub poza obrebem czego$” lub ,istniejgcy na zewnatrz czegos”,
w obu przypadkach chodzi oczywiscie o pozostawanie poza pomieszczeniami zamknigtymi.

Przez sitownie zewnetrzng w znaczeniu, jakie nadat mu zamawiajgcy w tresci SIWZ,
nalezy zatem uzna¢ miejsce znajdujgce sie poza obrebem ograniczonych $cianami i su-
fitem budynkoéw, przeznaczone do treningu i cwiczenia miesni.

Powyzej przywotane, literalne rozumienie przedmiotowego pojecia sitowni zewnetrznej
— w petni usprawiedliwione jako interpretacja tresci rozdz. 5.3.1.6 SIWZ dokonywana po
stronie wykonawcow w zwigzku z brakiem podstaw do przyjecia innych metod wyktadni —
wskazuje jednoznacznie, ze wymog zamawiajgcego zostat przez obiekt FAMESport
spetniony.

Zamawiajgcy definiujgc pojecie ,sitowni zewnetrznej” na potrzeby uzasadnienia
czynnosci wykluczenia odwotujgcego, postuzyt sie definicjg ujeta w ogodlnodostepnym
(i poddawanym swobodnym ingerencjom) portalu Wikipedia, przytaczajgc je niemal
dostownie (zresztg bez przytoczenia zrodta).

Zamawiajacy postuzyt sie przy tym jednym z elementéw definicji ujetej w portalu
Wikipedia, swobodnie i dowolnie (nie wskazujgc jakiegokolwiek uzasadnienia) pomijajgc
inne (zwlaszcza ogolnodostepnos¢é — Namawiajgcy nie wymagat, aby sitownia byta
ogolnodostepna”).

Wikipedia to rodzaj encyklopedii internetowej, do ktérej hasta dodajg i edytujg sami
internauci. Zgodnie z definicja zawarta na stronie samej Wikipedii, Wikipedia to
wielojezyczna encyklopedia internetowa dziatajgca zgodnie z zasadg otwartej tresci.

Slogan Wikipedii brzmi: ,Wolna encyklopedia, ktérg kazdy moze redagowac”.
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Zadne inne elementy nie wchodzg w tre$¢ definicji i nie uzupetniajg jej — jak chciatby na
obecnym etapie postepowania zamawiajgcy. Jest tak z tej przyczyny — co nalezy raz
jeszcze podkreslic — ze zamawiajacy nie uwzglednit ich formutujgc tres¢ dokumentac;ji
postepowania. Nie uwzglednit w niej bowiem jakichkolwiek szczegdlnych (dodatkowych)
wymogow, nie przywotat rowniez jakichkolwiek norm (co réowniez uczynit dopiero w tresci
uzasadnienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego) ani innych systeméw odniesienia.
Zupeinie chybione jest réwniez odwotywanie sie — przy probie budowania definicji na nowo
— do tresci dokumentacji projektowej postepowania. Opisujgc warunki udziatu w pos-
tepowaniu zamawiajgcy nie miat przeciez na uwadze legitymowania sie przez personel
skierowany do realizacji zamowienia — doswiadczeniem w budowie obiektu identycznego
jak ten, ktérego wybudowanie jest przedmiotem postepowania, a jedynie obiektu
.podobnego”, zblizonego funkcjonalnie. Préba odmiennej konkluzji w ostatniej czesci
uzasadnienia rowniez zwraca uwage na wyjgtkowosé — zamawiajgcy nie podnosi bowiem
podobnie (ani nawet w przyblizony sposob) ostrych i specyficznych wymogéw co do
jakichkolwiek innych elementach inwestycji.

Metoda wykonania sitowni nie byla zatem w ogdle — w ramach okreslenia tresci
warunku udziatu w postepowaniu — elementem definicji pojecia ,sitownia zewnetrzna”.
Mogtoby nim by¢ wytgcznie wowczas, gdyby zamawiajgcy przewidziat to w tresci

dokumentacji postepowania.

f)

W zakresie interpretacji postanowieh dokumentacji postepowania bezwzgledny prymat
oddac¢ nalezy regule, w my$| ktorej w razie jakichkolwiek watpliwosci, dwuznacznosci,
niejasnosci i wewnetrzne sprzecznosci nalezy interpretowa¢ dokumentacje postepowania

na korzys¢ wykonawcoéw.

Trudno o bardziej wymowne (i brzemienne w skutkach dla okre$lenia prawidtowego
rozstrzygniecia sprawy) stwierdzenia judykatury. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
dokonywania tworczych ingerencji w tres¢ dokumentacji postepowania, w szczegodlnosci
za$ w tak istotne postanowienia, jakimi sg warunki udziatu w postepowaniu.

Czynnos$¢ wykluczenia odwotujgcego, jako oczywiscie bezzasadng, nalezy zatem
potraktowa¢ jako godzaca w przywotany przepis SPzp oraz wymagajgcg stosowanej

interwenciji Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Il. Zarzut 2
Zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 SPzp: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ”.
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Majgc na uwadze opisang powyzej wadliwo$¢ czynnosci wykluczenia odwotujgcego z
postepowania (a w nastepstwie tego uznania oferty za odrzucong), zamawiajgcy
konsekwentnie dokonat wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty, poniewaz wybrat
oferte, ktoéra nie stanowi oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ.

W ocenie odwotujgcego opisany, ewidentny i razacy btad zamawiajgcego wymaga

naprawienia, co dodatkowo uzasadnia skorzystanie ze srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 20.05.2021 r. (art.
514 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom
20.05.2021 r. (art. 524 NPzp).

24.05.2021 r. wykonawca Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Gretasport I. S. Dgbrowa
Goérnicza ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia odwofania po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy

przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 525 ust. 2 NPzp).

Zamawiajacy nie zgtosit opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu

otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1 NPzp).

Odwotujgcy nie zgtosit opozycji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu

otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1 NPzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy

18.06.2021 r. (art. 521 ust. 1 NPzp). Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania zamoéwieniowego przedstawionej przez zamawiajgcego, wyjasnien
oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy - Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz wystgpienia mozliwo$ci poniesienia szkody przez odwotujgcego.
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Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki, ktorych zaistnienie skutkowatoby

odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosc

Z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

(postanowienia SIWZ oraz informacje zawarte w ogtoszeniu o zaméwieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:

1) odwotujgcego wraz z odwotaniem oraz dowdd ztozony podczas rozprawy (DZ-1)
zdjecia kolorowe z wybrzeza niesprecyzowanego wybrzeza akwenu, gdzie sg
zainstalowane rozmaite urzgdzenia SZ absolutnie bez przytwierdzenia do podfoza
na wykazanie, ze SZ nie musi charakteryzowac sie przytwierdzeniem urzadzen do
podtoza;

2) zamawiajgcego (DZ-1) wydruk z Internetu (Google) pod nazwg ,sitownia
zewnetrzna”, gdzie sg pokazane m.in. rysunki urzadzen do takiej sitowni na
wykazanie jakie jest potoczne rozumienie wyrazenia SZ;

3) przystepujgcego (DP-1) artykut z Internetu wydruk z Wikipedii odnosnie definicji
SZ na wykazanie, ze istnieje poza definicjg prawng (ktérej faktycznie nie ma),
rowniez definicja potoczna, ktdra réwniez odwotuje sie do tej normy;

4) przystepujgcego (DP-2) artykut z Internetu na wykazanie jak nalezy potocznie

rozumie¢ pojecie SZ.

W ocenie lzby zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp - przez
wykluczenie odwotujgcego z postepowania pomimo tego, ze odwotujgcy wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Izba stwierdza, ze w sprawie najistotniejsze jest zrozumienia pojecia »sitownia
zewnetrzna« (SW). Zgodnie z postanowieniem 5.3.1.6 SIWZ (»Dla oceny spetnienia ww.
warunkéw, przez terenowy obiekt sportowy, zamawiajgcy rozumie zespodt obiektéw
sportowych, ktére nie sg zlokalizowane wewnagtrz budynku, zawierajgcy co najmniej jedno
boisko wielofunkcyjne (wraz z oswietleniem i ogrodzeniem), elementy matej architektury
(min. tawki), sitownie zewnetrzng, odprowadzenie wod powierzchniowych (sie¢ deszczowg
lub ogdlnosptawng) oraz uktad drogowy z miejscami parkingowymi«) za obiekt taki nalezy

rozumie¢ nie tylko obiekt nie zlokalizowany wewnatrz budynku, ale nie zlokalizowany
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wewnagtrz budynku obiekt zewnetrzny i nie bedgcy tylko obiektem matej architektury, czyli
zamawiajgcy wymagat obiektu nie tylko zlokalizowanego poza budynkiem, ale jeszcze do
tego zewnetrznego czyli poza ogrodzeniem. Skoro obiekt ma by¢ zlokalizowany pozna
ogrodzeniem i poza budynkiem to musi by¢ dostepny dla oséb zewnetrznych, postronnych.
A wiec, co wynika przede wszystkim z doswiadczenia zyciowego Izby, obiekt (a w zasadzie
zespot obiektéw, urzgdzen) musi by¢ nie tylko odporny na oddziatywanie warunkéw
atmosferycznych (w polskich warunkach oddziatywanie storica, wiatru, opadéw deszczu czy
Sniegu oraz zmiany temperatur w granicach od —20 do +40° C), a takze fizycznej sity osdb
niekoniecznie prawidiowo uzywajgcych urzgdzen sktadajgcych sie na sitownie. Z drugiej
strony kazde z urzadzen sitowni musi by¢ bezpieczne dla osdb korzystajgcych z sitowni.
Ponadto urzadzenia powinny by¢ zakotwiczone w podiozu w sposéb uniemozliwiajgcy
przemieszczenie elementéw sitowni przez osoby postronne. W zwigzku z tym Izba
stwierdza, ze sitownia zewnetrzna musi odpowiadaé¢ odpowiednim normom, na co wskazat
zamawiajgcy, a takze sitownia musi by¢ zbudowana przez osoby dajgce rekojmie wysokiej
jakosci wykonania, stad wymaganie przez zamawiajgcego tak wysokich kwalifikacji
budowlanych bez ograniczen.

Ponadto lIzba stwierdza, ze zamawiajgcy w rozdz. 5.3.1.1 SIWZ (Opis warunkoéw
podmiotowych) zamawiajgcy wymagat wykazania dysponowania kierownikiem budowy
posiadajgcym uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczeh i osoba ta powinna wykazaé sie kierowaniem
robotami na co najmniej 2 bezusterkowo odebranych terenowych obiektach sportowych,
o wartosci kazdej z nich co najmniej 3 000 000,00 zt oraz jednej inwestycji polegajgcej na
budowie co najmniej jednego obiektu kubaturowego o kubaturze min. 5 000 m3, przy czym
zamawiajgcy dopuszczat aby obiekt kubaturowy wykonywany byt w ramach budowy
terenowych obiektéw sportowych. Dodatkowo zamawiajgcy uscislit w rozdz. 5.3.1.6 SIWZ,
ze przez terenowy obiekt sportowy nalezy rozumieé »zespot obiektow sportowych, ktore nie
sg zlokalizowane wewnatrz budynku, zawierajgcy co najmniej jedno boisko [...], elementy
matej architektury (min. tawki), sitownie zewnetrzng, odprowadzenie wadd [...] oraz uktad
drogowy [...]J«. Odwotujgcy wskazat, ze dysponuje kierownikiem budowy (Panem R.O.)
ktéry uzyskat doswiadczenie w zakresie nastepujacych terenowych obiektéw sportowych:

1) Obiekty Uniwersytetu Adama Mickiewicza w Poznaniu;

2) Obiekt Fame Sport w Krakowie;

3) Obiekt KS Pradniczanka.

Zamawiajgcy nie miat zastrzezen do doswiadczenia kierownika budowy uzyskanego
przy budowie obiektéw sportowych dla Uniwersytetu Adama Mickiewicza w Poznaniu, ale
zamawiajgcy zakwestionowat obiekty Fame Sport i KS Pradniczanka, gdyz obiekty te nie

zawierajg sitowni zewnetrznej oraz tawek. Zamawiajgcy wezwat wiec odwotujgcego do
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wyjasnien. W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy wyjasnit, ze w obiekcie Fame Sport (ul.
Dekerta w Krakowie) jest sitownia zewnetrzna (dostepna jedynie dla zawodnikéw klubu),
a takze wymagane elementy matej architektury jak ftawki i kosze na $mieci, boisko jest
ogrodzone siatkg polipropylenowg. Natomiast obiekt KS Pradniczanka zostat wskazany
omytkowo. W ocenie zamawiajgcego w obiekcie Fame Sport nie znajduje sie sitownia
zewnetrzna, w odwotujgcy wykazat jedynie, ze na kamiennym podtozu umieszczono
czasowo sprzet do éwiczeh, co nie spetniato wymagan zamawiajgcego. Z tego wzgledu
odwotujgcy zostata wykluczona z postepowania.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku doswiadczenia w za-
kresie budowy sitowni zewnetrznej i zamawiajgcy podstawnie wykluczyt z tego powodu
odwotujgcego z postepowania.

Argument, ze wartos¢ sitowni zewnetrznej ma sie jako znikomy utamek w stosunku do
wartosci przedmiotu zamowienia nie moze by¢ brany pod uwage w obecnym stadium
procedury, gdyz na takie zastrzezenia i nawet zmiany w SIWZ byt czas przed uptywem
terminu sktadania ofert i wykonawcy mogli w tym terminie zwraca¢ sie do zamawiajgcego
0 wyjasnienia tresci SIWZ doprowadzajgc nawet do zmiany treéci SIWZ na podstawie art.
38 ust. 4 zdanie pierwsze SPzp, ktéry to przepis brzmi »W uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skiadania ofert zmieni¢ tresé specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia«. Jednak do tego w postepowaniu nie doszto i dlatego
zamawiajgcy nie moze odstgpi¢é od badania ofert (i ewentualnego wykluczania
wykonawcéw czy odrzucania ich ofert) zgodnie z brzmieniem SIWZ, ktére jest obligatoryjne
tak dla wykonawcow jak i dla zamawiajgcego.

Izba uwaza, ze na podkreslenie zastuguje, ze zamawiajgcy wymagat aby wykazywany
na spetnienie warunku obiekt byt bezusterkowo odebrany, co wynika z rozdz. 5.3.1.1
zdanie drugie SIWZ cyt. »Kierownik budowy powinien wykaza¢ sie doswiadczeniem,
polegajagcym na kierowaniu robotami na co najmniej 2 bezusterkowo odebranych
terenowych obiektach sportowych [...]J«. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dokumentu,
z ktérego wynikatby fakt bezusterkowego odbioru wymaganego obiektu.

Zdjecia przedstawione jako dowody (DO-1) nie mogg byé wziete przez Izbe pod
uwage, gdyz nie przedstawiajg sitowni zewnetrznych, ale obiekty do éwiczen fizycznych
uzytkowanych pod zadaszeniem (zdjecie 3), obiekty bez mozliwosci stwierdzenia czy sg
przytwierdzone do podioza (zdjecie 2) lub obiekty do éwiczen plazowych (zdjecie 1 i 4),
ktére w polskich warunkach raczej nie bedg mogty by¢ uzytkowane przez caty rok i bez
mozliwos$ci stwierdzenia czy sfotografowane przedmioty mozna uzywaé bez nadzoru.

Dlatego zarzutu pierwszego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 SPzp Izba nie moze

uwzglednic.
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W ocenie lzby zarzut drugi naruszenia art. 91 ust. 1 SPzp — przez wybor jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Gretasport pomimo tego, ze nie jest to oferta
najkorzystniejsza biorgc pod uwage kryteria oceny ofert ujete w tresci SIWZ — nie moze
zostac¢ uwzgledniony.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego (0 czym w uza-
sadnieniu oddalenia zarzutu pierwszego) i zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 SPzp, ktéry to przepis brzmi »Oferte wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong«. Nastepnie zamawiajgcy dokonat prawidtowego
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1 SPzp, ktéry to przepis brzmi
»Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteridw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«. W zwigzku z tym Izba nie
moze stwierdzi¢ naruszenia tego przepisu przez zamawiajgcego i Izba musi oddali¢ zarzut

drugi naruszenia art. 91 ust. 1 SPzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdéwienh publicznych.

Z tych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych oraz na podstawie § 2
ust. 2 pkt 2, § Sust. 1i2lit. a, b i d oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajac w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania w kwocie 10 000 zt 00 gr,
tytulem zwrotu kosztéw zamawiajgcego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika na kwote 3600 zt 00 gr, tytutem zwrotu kosztéw podrozy na kwote 473 zt 06
gr, tytutem opfaty skarbowej od petnomocnictwa na kwote 17 zt 00 gr i tytutem diety na

kwote 15 zt 00 gr — razem 14 105,06 zt (stownie: czternascie tysigce sto pie¢ ztotych szes¢

groszy).

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiie
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