Sygn. akt: KIO 1442/19

WYROK

z dnia 9 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2019 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2019 roku przez

wykonawce OK System Polska spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Tauron Polska Energia spotka
akcyjna z siedzibg w Katowicach, Tauron Wytwarzanie spoétka akcyjna z siedzibg
w Jaworznie, Tauron Dystrybucja spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie, Tauron Ciepto
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, Tauron Sprzedaz spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, Tauron Sprzedaz GZE spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Gliwicach, Tauron Wydobycie spétka akcyjna
z siedzibg w Jaworznie, Tauron Obstuga Klienta spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu, Tauron Ekoenergia spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Jeleniej Gorze, Tauron Dystrybucja Serwis spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu, Tauron Dystrybucja Pomiary spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie, Bioeko Grupa Tauron spotka
z ograniczong odpowiedzialno$ciag z siedzibg w Stalowej Woli, Kopalnia Wapienia
Czatkowice spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krzeszowicach, Wsparcie
Grupa Tauron spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie, Tauron
Serwis Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, Nowe Jaworzno

Grupa Tauron spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Jaworznie

przy udziale wykonawcy Benefit Systems spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1442/19

po stronie Zamawiajgcego



orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce OK System Polska spotka akcyjna

z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
OK System Polska spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiin e



Sygn. akt: KIO 1442/19

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Tauron Polska Energia spotka akcyjna z siedzibg w Katowicach
dziatajgcy we witasnym imieniu oraz na podstawie udzielonych petnomocnictw dziatajgc
w imieniu i na rzecz nastepujgcych spoétek nalezgcych do Grupy Tauron: Tauron
Wytwarzanie spotka akcyjna z siedzibg w Jaworznie, Tauron Dystrybucja spétka akcyjna z
siedzibg w Krakowie, Tauron Ciepto spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Katowicach, Tauron Sprzedaz spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie, Tauron Sprzedaz GZE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gliwicach, Tauron Wydobycie spétka akcyjna z siedzibg w Jaworznie, Tauron
Obstuga Klienta spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, Tauron
Ekoenergia spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jeleniej Gérze, Tauron
Dystrybucja Serwis spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu,
Tauron Dystrybucja Pomiary spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Tarnowie, Bioeko Grupa Tauron spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Stalowej Woli, Kopalnia Wapienia Czatkowice spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krzeszowicach, Wsparcie Grupa Tauron spotka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie, Tauron Serwis Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, Nowe Jaworzno Grupa Tauron spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jaworznie — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi spofteczne i inne szczegdlne ustugi,
zamoéwienie sektorowe o wartosci przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwieh
Publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) pod nazwg
Ustugi rekreacyjno-sportowe na podstawie pakietdw abonamentowych dla pracownikéw
Grupy TAURON.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 11 kwietnia 2019 roku pod numerem 2019/S 072-170671.

26 lipca 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 i art.

182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;

dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
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polegajacych na:

— wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Benefit Systems spodtka akcyjna z
siedzibg w Warszawie (dalej: Benefit Systems),

— zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Benefit Systems, pomimo podania przez tego
wykonawce w tresci oferty nieprawdziwych informacji i zapewnienia w ofercie, ze
liczba obiektow oferujgcych tacznie zajecia basen oraz sitownia (tj. oferujgce
zarowno zajecia na basenie jak i na sitowni) w danej lokalizacji (miescie) podana w
,OSWIADCZENIU WYKONAWCY I” jest zgodna ze stanem faktycznym, podczas
gdy z ogdlnie dostepnych informacji wynika, iz w czesci lokalizacji (miejscowosci) nie
ma w ogole obiektdéw oferujgcych zajecia na basenie a w pozostatych lokalizacjach
faktyczna liczba obiektéw oferujgcych tylko zajecia na basenie jest mniejsza od
zadeklarowanej przez Benefit Systems liczby obiektéw majgcych oferowaé zajecia
zaréwno na sitowni jak i na basenie,

— zaniechaniu wezwania Benefit Systems do wyjasnienia tresci ztozonej oferty,

— zaniechaniu uznania oferty Benefit Systems za odrzucona,

— zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 138k ustawy w zw. z pkt. 4.2.7.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ) przez zaniechanie wezwania przez Zamawiajgcego wykonawcy Benefit
Systems do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w sytuaciji, gdy tres¢ oferty wykonawcy
w zakresie ilosci obiektow oferujgcych zajecia basen oraz sitownia w
wyszczegolnionych w zatgczniku nr 8 do SIWZ lokalizacjach, jest sprzeczna z
rzeczywistg iloscig obiektéw w tych miejscowosciach,

2) art. 138m ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy oraz pkt 3.2.5. SIWZ przez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Benefit Systems wskutek zapewnienia w tresci
oferty, ze liczba obiektow objetych ofertg wykonawcy oferujgcych zajecia basen oraz
sitownia w lokalizacjach wskazanych w zatgczniku nr 8 do SIWZ LOSWIADCZENIE
WYKONAWCY I” jest zgodna ze stanem faktycznym, podczas gdy w rzeczywistosci
w czesci lokalizacji (miejscowoséci) nie ma w ogdle obiektéw oferujgcych zajecia
na basenie, a w pozostatych lokalizacjach faktyczna liczba obiektow oferujgcych tylko
zajecia na basenie jest mniejsza od zadeklarowanej przez Benefit Systems liczby

obiektow majgcych oferowaé zajecia zaréwno na sitowni jak i na basenie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majgcg wptyw na wynik
postepowania, wykluczenie wykonawcy Benefit Systems z postepowania z powodéw
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opisanych w odwotaniu, powtérzenie czynnosci oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem przyjetych dla oceny kryteriow oceny ofert, co spowoduje wybor oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy wniesli o zasgdzenie od Zamawiajgcego

na rzecz Odwotujgcych kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazali, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem czynnosci
Zamawiajgcego objete odwotaniem uniemozliwity wybér oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej i uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia. W konsekwencji Odwotujgcy
moze ponies¢ szkode w zwigzku z przedstawionymi wyzej naruszeniami przez

Zamawiajgcego.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 7 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy ogtosit postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na Ustugi spoteczne i inne szczegodlne ustugi —
zamowienia sektorowe, o wartosci przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych pod nazwg Usfugi sportowo-rekreacyjne na podstawie pakietow
abonamentowych dla pracownikéw Grupy TAURON. Zamawiajgcy w SWIZ szczegdtowo
opisat tryb postepowania, warunki udziatu wykonawcow oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty.

W dniu 17 lipca 2019 r. za posrednictwem Platformy Zakupowej Grupy TAURON pod
adresem http://swoz.tauron.pl Zamawiajgcy umiescit informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Za najkorzystniejszg oferte w przedmiotowym postepowaniu uznano oferte Benefit
Systems. W ocenie Zamawiajgcego wybrana oferta odpowiada wszystkim wymaganiom
w ustawie oraz SIWZ i jest najkorzystniejsza na podstawie przyjetych kryteriéw oceny ofert.
W ocenie Odwotujgcego, wybdr oferty wykonawcy Benefit Systems zostat dokonany
Z naruszeniem przepiséw ustawy oraz zasad okreslonych przez Zamawiajgcego w ramach
zamoéwienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi, szczegdtowo opisanego dla tego

postepowania w SIWZ.

Odwotujgcy podat w uzasadnieniu, ze w pkt. 4.5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat opis kryteriow,
ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i
sposobu oceny ofert. Na ocene ofert sktadaty sie dwa kryteria, A oraz B. W Kryterium A,
maksymalna liczba punktéw jakg mogta osiggng¢ oferta wykonawcy wynosi 70 pkt. Na
kryterium B, sktada sie liczba obiektéw oferujgcych okreslone ustugi sportowo rekreacyjne.
W tym kryterium wykonawcy mogli otrzyma¢ maksymalnie 30 punktow. Na Kryterium B

sktadata sie suma punktow przyznana za:


http://swoz.tauron.pl/

- 0golng liczbe wszystkich obiektow (maksymalna ilos¢ punktow 8) oraz

- liczbe obiektéw oferujgcych sitownie oraz basen w okreslonej miejscowosci zadeklarowana
na podstawie oSwiadczenia wykonawcy zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ (maksymalna
ilos¢ punktow 22).

Zatgczniki nr 8 do SIWZ ,OSWIADCZENIE WYKONAWCY I’, w tabeli w pkt 2 ,Liczba
obiektow objetych ofertg Wykonawcy oferujgcych nastepujgce zajecia: basen oraz sitownia
w nastepujgcych lokalizacjach” wymieniat miejscowosci, dla ktérych wykonawca ma ztozyc¢
oswiadczenie o liczbie obiektow spetniajgcych warunki dla tego kryterium.

Zdaniem Odwotujgcego, dla potrzeb oceny ofert w postepowaniu, kryterium to jest spetnione
jedynie w sytuacji przedstawienia przez wykonawce w o$wiadczeniu obiektow oferujgcych
tacznie ustuge basen oraz sitownie. Odwotujgcy argumentowat, ze taki sposéb interpretacji
przyjetego kryterium potwierdzit Zamawiajacy w dniu 18 czerwca 2019 r. w odpowiedzi
na pytania wykonawcy do ftresci SIWZ. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 6 -
.Zamawiajgcy informuje, iz warunkiem koniecznym uzyskania punktéw w omawianym
kryterium jest posiadanie w danej lokalizacji obiektéw oferujgcych zaréwno zajecia na sitowni
jak i na basenie. Lokalizacje (miasta), w ktérych dostepna jest tylko jedna ustuga (basen lub
sitownia) nie bedg punktowane”.

Zamawiajgcy dokonat oceny ofert we wskazanym kryterium zgodnie z przedstawionymi
przez wykonawcow os$wiadczeniami. Odwotujgcy zauwazyt, ze réznica miedzy
wykonawcami, ktorzy ztozyli oferte, przy kryterium B w zakresie ogolnej liczby wszystkich
obiektow oferujgcych ustugi sportowo-rekreacyjne w Polsce jest minimalna i wynosi jedynie
4,3%, co przektada sie na 0,35 punktu. Przy ocenie kryterium za liczbe obiektéw oferujgcych
sitownie oraz basen Zamawiajgcy bezkrytycznie przyjgt przedstawiong przez wykonawcéw
liczbe obiektéw, nie zwracajgc uwagi na daleko idgcg dysproporcje w liczbie obiektow w

przedtozonych oswiadczeniach.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 138k ustawy w zw. z pkt. 4.2.7.1, SIWZ
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o udzielenie zamdwienia na
ustugi spoteczne sam okresla sposob jego przeprowadzenia kierujgc sie zasadami rownego
traktowania i konkurenciji, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci. Przepisy ustawy — prawo
zamoéwien publicznych, przy postepowaniach na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi
nie przewidujg mozliwosci zastosowania m.in. przepisu art. 26 ust.3 ustawy. W
przedmiotowym postepowaniu SWIZ w sposéb szczegotowy opisywata procedure udzielenia
zamoéwienia. Zgodnie z pkt. 4.2.7.1. SIWZ, Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych ztozonych ofert. Wykonawca Benefit Systems przedstawit
Zamawiajgcemu oswiadczenie o ilosci obiektow, ktére majg oferowac zajecia basen oraz

sifownia. Biorgc pod uwage przedstawiong wyzej dysproporcje w deklarowanej ilosci

6



obiektow podlegajgcych ocenie w ramach omawianego kryterium, w opinii Odwotujgcego
Zamawiajgcy winien wezwaC wykonawcoOw uczestniczacych w postepowaniu do ztozenia
wyjasnien odnosnie zlozonego oswiadczenia. Za koniecznoscig wezwania do ztozenia
wyjasnien przemawiata przede wszystkim relacja roznicy w liczbie wszystkich obiektow w
Polsce w kryterium A do réznicy w liczbie obiektow wykazanych do kryterium B. Rdéznica w
kryterium A jest niewielka, co moze przemawiac za btedng interpretacjg stawianego wymogu
w zakresie kryterium obiektowego ,basen oraz sitownia”.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z jego wiedzg oraz informacjami powszechnie dostepnymi
na stronach internetowych dla lokalizacji (miejscowosci) wymienionych w zatgczniku nr 8 w
ppkt 1 do 22 SIWZ, biorgc po uwage tylko ustugi basenowe w danej lokalizacji, ustugi te sg
Swiadczone w ilosci mniejszej, anizeli przedstawione w ofercie przez Benefit Systems dla
obiektow oferujgcych zajecia ,basen oraz sitownia”.

Odwotujgcy przedstawit poréwnanie oferty Benefit Systems dla ustugi basen dostepnej na
stronie internetowej tego wykonawcy. Zestawienie zostato przygotowane w formie
tabelarycznej.

W tresci odwotania tabela

Odwotujgcy wskazal, ze w miejscowosci Krzeszowice nie ma w ogole basenu.
W pozostatych lokalizacjach liczba basendow jest zdecydowanie mniejsza anizeli liczba
przedstawiona przez Benefit Systems w oswiadczeniu co do obiektdw majgcych spetniac
wymaganie oferowania zaje¢ ,basen oraz sitownia”.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy ogtaszajgc postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego posiada informacje umozliwiajgce mu skonstruowanie kryteribw oceny ofert
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Skoro Zamawiajagcy dla potrzeb
niniejszego postepowania przyjagt kryterium, zgodnie z ktérym warunkiem koniecznym
uzyskania punktow jest posiadanie w danej lokalizacji obiektow oferujgcych zaréwno zajecia
na sitowni jak i na basenie, to powinien byt posiada¢ wiedze co do iloéci takich obiektéw
w danej lokalizacji objetej postepowaniem. Zamawiajgcy tym samym nie powinien
bezkrytycznie przyjg¢ oswiadczenia wykonawcy ztozonego wraz z ofertg. Tre$¢ zlozonego
o$wiadczenia podlega takiej samej ocenie i weryfikacji jak pozostate dokumenty zatgczone
wraz z oferta. Zamawiajgcy, majgc na uwadze posiadang wiedze w ramach
przeprowadzonego rozeznania rynku dla ustugi bedgcej przedmiotem zamdwienia, przy
dofozeniu nalezytej starannosci oraz w odniesieniu do zasad przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z art. 7 ustawy, w ocenie
Odwotujgcego, przy powzietych watpliwosciach powinien byt wezwa¢ wykonawce Benefit
Systems zgodnie z pkt. 4.2.7.1. SIWZ do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w czesci

odnoszgcej sie do oswiadczenia bedgcego zatacznikiem nr 8 do SIWZ.



W zakresie zarzutu naruszenie art. 138m ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
oraz pkt 3.2.5. SIWZ Odwotujgcy wskazat, ze uwzgledniajgc podanie przez Benefit Systems
w ofercie nieprawdziwych informacji dotyczgcych liczby obiektoéw oferujgcych zajecie ,basen
oraz sitownia”, wykonawca winien byt zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy uznana za odrzucong z powodu podania w powyzszym
zakresie informacji wprowadzajgcych w bfgd Zamawiajgcego, a ktoére to informacje miaty
istotny wptyw na decyzje podjetg przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia.

Wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy wykluczeniu obligatoryjnie podlega
wykonawca, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Podstawa
wykluczenia dotyczy nieumysinego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd i stanowi
wdrozenie do polskiego porzadku prawnego normy zawartej w art. 57 ust. 4 lit. i Dyrektywy
klasycznej. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia podlega wykonawca, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17
PZP, muszg zostaé spetnione nastepujgce przestanki: (1) przedstawienie przez wykonawce
informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad, (2)
przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa, (3) informacja
ma lub moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Przestanka wprowadzenia Zamawiajgcego w btagd polega
na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia
sprzecznosci pomiedzy tre$cig dokumentu ztozonego przez wykonawce a rzeczywistosciag.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania.
Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btgd, czyli nabiera
mylnego wyobrazenia o stanie faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem
jakiegokolwiek wyobrazenia o nim. Wskazanie w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad i mogacych miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego W postepowaniu oznacza, ze jest to norma
o charakterze generalnym, ktorg nalezy wykiada¢c majgc na uwadze systemowo
uregulowane zasady prawa zamoéwien publicznych i kazdorazowo oceniaC przez pryzmat
zaistniatych okolicznosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego (wyrok

z 8 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2705/17). Dla stwierdzenia podstawy wykluczenia
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Z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy btedne przekonanie Zamawiajgcego powinno mie¢ znaczenie
dla przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy stanowi o wykluczeniu wykonawcy, gdy informacje wprowadzajgce zamawiajgcego
w btad przedstawione zostang w sposéb zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie
winy nieumysinej w postaci lekkomysIinosci - rozumianej jako brak zamiaru
co do bezprawnego dziatania, jednak przy swiadomosci, ze dziatanie moze naruszac prawo,
lub niedbalstwa - kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku, jakim jest wprowadzenie
zamawiajgcego w btad, podczas gdy skutek ten mogt i powinien byt przewidzie¢. Stosownie
do art. 14 ustawy do oceny czynnosci wykonawcy w tym zakresie, stosuje sie art. 355 § 1
k.c., zatem przypisanie wykonawcy niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
ten zachowat sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego
miernika starannosci, podwyzszonego zgodnie z art. 355 § 2 k.c. w zwigzku z zawodowym
charakterem dziatalnosci wykonawcy. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada
na wykonawce, ktory skiada oferte, dokumenty i oswiadczenia, aby upewnit sie czy
deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. (tak wyrok z dnia 20 marca 2017
r. sygn. akt KIO 382/17, wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1004/17 oraz wyrok
z dnia 3 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1243/17). Odwotujgcy podat, ze w orzecznictwie
ksztattuje sie interpretacja, ze w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw dotyczgcych art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy ocena wplywu naruszenia przepisow ustawy na wynik postepowania
nastepuje na moment przedstawienia przez wykonawce nieprawdziwych informac;i.
Wskazana przestanka wykluczenia ma na celu ochrone uczciwej konkurencji podczas
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia oraz sprzyja wykonawcom zachowujgcym nalezytg
staranno$¢ w toku postepowania o udzielenie zamodwienia i chronig ich przed
konsekwencjami nieprofesjonalnego lub nierzetelnego zachowania konkurencji.

Zdaniem Odwotujacego w przedmiotowej sprawie zmaterializowata si¢ samodzielna

przestanka wykluczenia wykonawcy Benefit Systems z postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 26 lipca 2019 roku oraz zostata przekazana



w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miecC istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze
postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek

wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi

skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
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Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowadd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptynacg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. lzba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotah (Dz. U.
Zz 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu
jak réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 2 sierpnia 2019 roku
,Odpowiedz na odwofanie”, a takze stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego
wyrazone w pismie z dnia 5 sierpnia 2019 roku ,Pismo procesowe przystepujgcego” wraz

z zatgczonymi dowodami.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zlozone na posiedzeniu przez uczestnika
postepowania odwotawczego przy pismie z dnia 5 sierpnia 2019 roku tj. 5 dowodow (158
kart) stanowigcych wydruki map google, umowa (dowdd nr 4, z wytgczeniem 1 i 2 strony,

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa).
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Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zilozone przez Odwotujgcego

na posiedzeniu tj. wydruki mam Google (16 kart).

VI.

Izba ustalita:

W SIWZ, w punkcie 4.5 — Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert Zamawiajgcy
okreslit dwa kryteria tj.:

Kryterium A — cena, waga 70% oraz
Kryterium B — liczba obiektow oferujgcych ustugi sportowo — rekreacyjne objetych oferta,

waga 30 %.

Zamawiajgcy ustalit, ze Kryterium B bedzie obliczane za pomocg dwoch parametrow zgodnie
Z podanym w SIWZ wzorem tj.: Kryterium B = (O) + (L), gdzie ,O” to parametr ,ogdélna liczba

wszystkich obiektow”.

»(L) liczba obiektéw oferujgcych sitownie oraz basen.
W okres$lonej miejscowosci (na podstawie zatgcznika nr 8 do SIWZ) — 22% (maksymalna
ilo$¢ punkow — 22 pkt)
llo$¢ zdobytych punktéw za poszczegoélne pozycje liczona bedzie odrebnie dla kazdej
miejscowosci, na podstawie wzoru jak ponizej, zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SWIZ:
Ls=Lo/Lnx 100 x 1%
gdzie: Ls: ilo$¢ przyznanych punktéw w okreslonej miejscowosci

Lo: liczba lokalizacji w okreslonej miejscowosci rozpatrywanej oferty

Ln: najwigeksza liczba oferowanych lokalizacji w okreSlonej miejscowoSci.
Poszczegdlne pozycje zdobedg okreslong liczbe punktéw uwzgledniajgcg wage pozycji.
Nastepnie punkty zostang zsumowane.
L=Lsi-+Ls>+(...)
Kazdorazowo, w przypadku, gdy Wykonawca nie posiada obiektow oferujgcych ustugi
sportowo-rekreacyjne w danej migjscowosci, od catkowitej uzyskanej przez oferte liczby
punktow w parametrze ,Liczba obiektdw oferujgcych ustugi sportowo-rekreacyjne objetych
ofertg Wykonawcy”, odjete zostang 2 punkty z zastrzezeniem jednak, ze Oferta Wykonawcy
w kryterium ,Liczba obiektow oferujgcych ustugi sportowo-rekreacyjne objetych ofertg

Wykonawcy” nie moze otrzymac mnigj niz O pkt.

W wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 18 czerwca 2019 roku w odpowiedzi na pytanie 6:
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W nawigzaniu do pytania nr 5 (numeracja zaktualizowana przez Zamawiajgcego) — czy w
kryterium ,liczba obiektéw oferujgcych zajecia basen oraz sitownia” bedg brane do punktacji
obiekty, w ktérych ustugi te $wiadczone sg za dopftatg lub na zasadzie rabatu? Czy w sytuacji
kiedy ze wzgledu na bardzo wysokg cene rynkowg ustugi np. basen w danym obiekcie jest z
dopfatg, a sitownia bez — obiekt taki zostanie uznany do punktacji oferty.

Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien:

Zamawiajgc informuje, iz warunkiem Kkoniecznym uzyskania punktow w omawianym
kryterium jest posiadanie w danej lokalizacji obiektow oferujgcych zarowno zajecia na sitowni
Jak i na basenie. Lokalizacje (miasta), w ktérych dostepna jest tylko jedna ustuga (basen lub
sitownia) nie bedg punktowane. Zamawiajgcy informuje, iz do oceny omawianego kryterium
brane bedg pod uwage wszystkie obiekty, bez wzgledu na fakt koniecznosci uiszczenia

dodatkowych optat przez Uzytkownika.

W zakresie zarzutow odwotania Izba zwarzyta:

Na potrzeby rozpoznania zarzutéw przedmiotowego odwotania w pierwszej kolejnosci
niezbednym jest rozstrzygniecie problemu artykutowanego przez Strony postepowania
oraz uczestnika postepowania odwotawczego tj. rozumienia postanowien SIWZ
w odniesieniu do Kryterium B parametru: (L) liczba obiektow oferujgcych sitownie oraz

basen.

Podkreslenia wymaga, ze postanowienia SIWZ winny by¢ odczytywane w taki sposéb jaki
zostaty zawarte w SIWZ jak réwniez w powiazaniu z wyjasnieniami jakie czynit w stosunku
do tych postanowien Zamawiajgcy. W zakresie tej problematyki zaréwno doktryna jak
i orzecznictwo pozostajg niezmienne i jednolite, jednoznacznie podkreslajgc,
ze postanowienia SIWZ nie mogg po terminie skfadania ofert by¢ interpretowane w inny
sposoéb niz wynika to z ich tresci, Zze nie mogg by¢ zmieniane, oraz odczytywane muszg byc¢

tacznie z wyjasnieniami postanowien SIWZ.

W przedmiotowej sprawie rozstrzygniecia wymaga, w tym miejscu, czy Zamawiajgcy
wymagat w Kryterium B dla parametru (L) liczba obiektéw oferujgcych sitownie oraz basen
(1) wykazania tylko obiektéw, w ktorych dostepna i oferowana jest ustuga basen i sitownia
tacznie, czy tez (2) wykazania obiektow, w ktorych dostepna jest ustuga basen albo obiektow
w ktérych dostepna jest ustuga sitowania albo obiektéw, w ktérych dostepna jest ustuga

basen i sitowania tgcznie.
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Z tresci SIWZ oraz wyjasnien wynika, w ocenie Izby, ze w kryterium B dla parametru (L)
liczba obiektow oferujgcych sitownie oraz basen wykonawcy, aby uzyskac punkty, wykazac¢
mieli sie posiadaniem w danej miejscowosci (lokalizacji) obiektami, w ktérych dostepna byta
ustuga basen albo obiektami w ktorych dostepna byla ustuga sitowania, albo obiektami
w ktérych dostepna byta ustuga sitownia i basen.

Z wyjasnien z dnia 18 czerwca 2019 roku, ktére zostalty poczynione po opublikowaniu
postanowien SIWZ, co oznacza, ze wyjasnienia te sg pozniejsze od SIWZ, a tym samym
stanowig wyktadnie autentyczng postanowien SIWZ oraz uzupetnienie tresci SIWZ wynika,
ze przez ,lokalizacje” nalezy rozumiec jedno z 22 wskazanych w zatgczniku nr 8 do SWIZ -
Oswiadczenie wykonawcy | miast wskazujgc ,Liczba obiektéw (...) z podziatem
na lokalizacje” oraz ,Liczba obiektéw (...) w nastepujgcych lokalizacjach”. Nazwy kolumn
ww. zatgczniku réwniez w sposéb jednoznaczny potwierdzajg, ze kolumna 1 ,Lokalizacja” —
to miasto, bowiem podane zostaty w tej kolumnie wyszczegdlnione przez Zamawiajgcego 22
miasta, oraz kolumna 2 ,Liczba obiektow”, kidrg to wykonawcy mieli za zadanie uzupetnié,
jednoznacznie potwierdza, ze Zamawiajgcy chciat aby zostata podana ilos¢ obiektéw, jakie
wskazuje w tym parametrze wykonawca. Z catosci postanowien SIWZ i wyjasnien, ktore
stanowig integralng czes¢ SIWZ wynika, ze ,Lokalizacji” nie mozna odnosi¢ do ,obiektow”,
bowiem lokalizacja to miejscowos¢. Wykladnia jaka zostata poczyniona przez
Zamawiajgcego w ww. wyjasnieniach jest wigzgca dla uczestnikdw postepowania o udzielnie
zamodwienia i w taki sposob nalezy odczytywaé postanowienia SIWZ. Podkreslenia wymaga,
ze w okreslonym powyzej zakresie, ani postanowienia SIWZ ani wyjasnienia do nich
poczynione nie byly kwestionowane w przedmiotowym postepowaniu.

Jednoznacznie rowniez z postanowien SIWZ oraz dokonanych wyjasnien wynika,
ze wykonawca, aby moégt uzyska¢ punkty w tym parametrze Kryterium B musi posiadaé
w danej lokalizacji (miescie) obiekty oferujgce zaréwno zajecia na sitowni jak i na basenie.
Tym samym, wykonawca dla kazdego z 22 miast wskazanych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ —
Oswiadczenie wykonawcy [, aby uzyska¢ za kazde z miast punkty musiat podaé informacje
0 obiektach, ktére oferowaty zaréwno zajecia na basenie jak i na sitowni. W ocenie Izby
zwrot ,obiektéw oferujgcych zaréwno zajecia na sitowni jak i na basenie” nie oznacza,
ze zajecia na basenie i na sitowni muszg by¢ prowadzone w jednym obiekcie.
W wyjasnieniach Zamawiajgcy w ocenie lzby w sposob jednoznaczny podat, ze zgodnie
z tym parametrem w Kryterium B oceniane jest wykazanie prowadzenia zaje¢ na basenie jak
rowniez prowadzenie zajec¢ na sitowni tj. w odrebnych obiektach jednakze w danym miescie,
przy czym mozliwe tez jest wykazanie spetnienia wymagan do punktowania przez wykazanie
obiektéw, w ktorych prowadzone sg zajecia na basenie i sitowni fgczenie w jednym obiekcie.
Kluczem do oceny tego parametru w Kryterium B byto to, aby w kazdym z 22 wskazanych

miast dostepne byly zajecia na sitowni jak réwniez zajecia na basenie — co byto punktowane
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— natomiast bez znaczenia dla punktacji pozostawato czy ustuga $wiadczona bedzie
w jednym obiekcie czy w osobnych obiektach. Potwierdza to rowniez kolejne zdanie
wyjasnien z dnia 18 czerwca 2019 roku, zgodnie z ktorym wykonawca nie uzyska punktow
dla poszczegdlnych lokalizacji (miast) w ktérych dostepna jest tylko jedna ustuga tj. basen
lub sitownia. Tym samym, podanie przez wykonawce informacji o obiektach np. tylko
realizujgcych ustuge sitowania bedzie stanowito o nieprzyznaniu wykonawcy punktow za
dang lokalizacje, natomiast nie bedzie stanowito zadnej innej dolegliwosci. Takie wyjasnienia
Zamawiajgcego przesadzajg rowniez, ze brak danego rodzaju ustugi w danym miesci
stanowi o nieprzyznawaniu punktow ale nie stanowi o tym brak umiejscowienia ustugi basen
i sitowania w jednym obiekcie. Powyzsze potwierdza rowniez postanowienie SIWZ, zgodnie
z ktérym, gdy wykonawca nie posiada obiektéw oferujgcych ustugi sportowo-rekreacyjne
w danej miejscowosci odjete zostang mu 2 punkty w parametrze ,Liczba obiektow
oferujgcych ustugi sportowo-rekreacyjne objetych ofertg wykonawcy”. Tym samym dla
przyznania punktéw w kryterium B dla parametru (L) liczba obiektéw oferujgcych sitownie
oraz basen w kazdej wskazanej miejscowosci powinny by¢ umiejscowione basen oraz
sitownia i pozostaje bez znaczenia dla punktacji, czy znajdujg sie w jednym czy w odrebnych
budynkach.

W ocenie Izby podkreslenia wymaga roéwniez, ze zupeilnie niezasadnym bytoby
przyjmowanie ww. kryteribw z zatozeniem, ze wszyscy wykonawcy dla danej lokalizacji
uzyskajg ,-2” punkty ze wzgledu na brak realizacji ustug sportowo — rekreacyjnych, z uwagi
na brak obiektéw realizujgcych zarazem, tgczenie ustuge basenu i sitowni. Stusznie zostato
podniesione, ze czeS¢ z miejscowosci wskazanych w Zatgczniku nr 8 do SIWZ -
O$wiadczenie wykonawcy | to niewielkie miejscowo$¢, gdzie nie tylko nierealizowane mogg
by¢ ww. ustugi fgczenie w jednym obiekcie, ale rowniez ktéras z ustug w ogdle moze byé
nierealizowana, bgdz realizowana na podstawie szczegélnych umow, porozumieh nie bedac
jednoczesnie ustugg powszechnie dostepng. Przyjecie i uznanie za wiasciwe takiego
zatozenia prowadzitoby do wniosku, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego
nie zostalo przygotowane nalezycie, a punktacja i kryteria mogg nie mie¢ Zzadnego
znaczenia.

W ocenie lzby wyjasnieniami z dnia 18 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy w sposob
jednoznaczny wyartykutowat w jaki sposob i jak realizowanymi ustugami ma wykazac sie
w tym parametrze w Kryterium B wykonawca aby uzyskaé punkty, jak réwniez w jakich

sytuacjach punktow nie uzyska bgdz uzyska punkty ujemne.

1)
W zakresie zarzutu naruszenia art. 138k ustawy w zw. z pkt. 4.2.7.1. Specyfikacji

Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) przez zaniechanie wezwania przez
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Zamawiajgcego wykonawcy Benefit Systems do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w sytuacji,
gdy tres¢ oferty wykonawcy w zakresie iloSci obiektow oferujgcych zajecia basen oraz
sitownia w wyszczegolnionych w zatgczniku nr 8 do SIWZ lokalizacjach, jest sprzeczna

Z rzeczywistg iloscig obiektéw w tych miejscowosciach — Izba zarzutu nie uwzglednita.

Izba majgc na uwadze poczynione powyzej zwazenia wskazuje, ze przyjeta przez
Odwotujgcego podstawa faktyczna uzasadnienia odwofania tj. przyjecie, ze ,dla potrzeb
oceny ofert w niniejszym postepowaniu, kryterium to jest spetnione jedynie w sytuacji
przedstawienia przez wykonawce w oswiadczeniu obiektow oferujgcych tgcznie ustuge
basen oraz sitowania” stanowi jednoznaczng podstawe do stwierdzenia niezasadnosci
podniesionego zarzutu odwotania.

Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy budowat uzasadnienie swojego zarzutu na btednie
przyjetej podstawie, co réwniez podtrzymat na rozprawie, w ocenie lzby powoduje
to niezasadnos¢ postawionego zarzutu. Odwotujgcy podnosit zarzut zaniechania
przeprowadzenia wyjasnien ztozonego przez uczestnika postepowania oswiadczenia
w Zatgczniku nr 8 do SIWZ - Oswiadczenie wykonawcy | opierajgac sie na wilasnej
interpretacji postanowien SIWZ i w oparciu o nie wskazywat na koniecznos¢ wezwania
do wyjasnien. W ocenie Izby skoro odpadta podstawa, wzorzec z ktérym niezgodnos$é
wykazywat Odwotujgcy — czyli dokonana przez Odwotujgcego interpretacja SIWZ — to nalezy

za niezasadne uznac¢ twierdzenia oparte na tym wzorcu.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze nie mozna uzasadnienia Odwotujgcego odnosi¢ do innegj
niewskazywanej przez Odwotujgcego podstawy faktycznej tj. opartej na wihasciwym
rozumieniu postanowien SIWZ. Zakres rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy
wyznacza tre$¢ odwofania oraz kwestionowana w nim czynnosé¢ i przede wszystkim
podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22 marca 2010 r. w
sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan), odwotanie powinno
wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, okreslac
zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. lzba zaznacza, ze orzecznictwo sgdow powszechnych jak rowniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym

Jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
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proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowac okre$lonej, wskazanej w odwoftaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w Rzeszowie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwoftanie ktére powinno
zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a
Z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarébwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwoftaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy
prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego zlozenia Srodka
zaskarzenia (porownaj: wyrok Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt Il CSK
156/14).

W obliczu powyzszego za niezasadne uznata Izba konieczno$¢ wezwania do ztozenia
wyjadnienh w odniesieniu do lokalizacji Krzeszowice, bowiem zarzut odwotania zasadzat sie
nie na tym, ze zostaty niezasadnie przyznane punkty lecz na tym, ze ,oferta wykonawcy
w zakresie ilosci obiektéw oferujgcych zajecia basen oraz sitownia (...) jest sprzeczna
z rzeczywistg iloscig obiektéw w tych miejscach”. Z uzasadnienia zarzutu jednoznacznie
wynika réwniez, ze Odwotujgcy ilos¢ obiektéw odnosit do ilosci obiektow, w ktorych
znajdowat sie basen i sitownia tgcznie — co jak lzba uzasadnita wyzej byto niewtasciwg
interpretacjg postanowien SIWZ. Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze uczestnik
postepowania odwotawczego, a co wynika z pisma z dnia 5 sierpnia 2019 roku (str. 6)
w ofercie dla Lokalizacji Krzeszowice wskazat 3 obiekty i sg to obiekty oferujgce zajecia
na sitowni i fitnesie. Uczestnik postepowania odwotawczego nie ujat dla tej lokalizacji ustugi
na basenie. Odwotujgcy nie kwestionowat w odwofaniu braku wyjasnienia ilosci
zaoferowanych obiektéw dla tej lokalizacji dla ustugi sitownia, jak rowniez nie kwestionowat

niezaoferowania basenu i tym samym niewlasciwego przyznania punktéow - jest
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to w zupeinosci zasadne w ocenie Izby, bowiem gdyby zakwestionowat lokalizacje
w Krzeszowicach w ten wlasnie sposob to zaprzeczytby interpretacji postanowien SIWZ,
ktorg przyjat na potrzeby tego postepowania — dlatego tez lzba nie oceniata prawidtowosci
przyznania punktow w tej lokalizacji, bowiem nalezatoby przyjaC¢ zupetnie inny punkt
odniesienia co do tresci SIWZ, ktérego Odwotujgcy w swej argumentacji nie aprobowat,
a wrecz kwestionowat.

W odniesieniu do Lokalizacji Chrzandéw i podnoszonej na rozprawie argumentacji dotyczacej
wskazania przez uczestnika postepowania odwotawczego zamknigetego na dzien sktadania
ofert obiektu, Izba majgc na uwadze powyzszg argumentacje, zaznacza, ze w odniesieniu
do tej lokalizacji Odwotujgcy dopiero na etapie rozprawy wskazat, ze obiekt basen byt
zamkniety na moment skfadania ofert, tym samym argumentacje w tym zakresie nalezy
uznaé¢ za spozniong. W odniesieniu do tej lokalizacji aktualna pozostaje w catosci
argumentacja dotyczgca rozumienia postanowien SIWZ przez Odwotujgcego.

W odniesieniu do pozostatych lokalizacji Odwotujgcy wskazatl, ze liczba basendow jest
zdecydowanie mniejsza niz liczba przedstawionych przez uczestnika postepowania
odwotawczego w oswiadczeniu obiektdéw ,majgcych spetnia¢ wymagania oferowania zajec

”

,basen oraz sitownia”. W tym zakresie |zba, majgc na uwadze calg powyzszg argumentacije
co do postanowien SIWZ uznata, ze nie zaistniata zadna okolicznos¢ wskazywana przez
Odwotujgcego stanowigca podstawe wezwania do ztozenia jakichkolwiek wyjasnien. Btedne
zatozenia Odwotujgcego nie mogag stanowi¢ podstawy do uzasadnionych wyjasnien.

Uwzgledniajgc powyzszg argumentacje Izba uznata zarzut odwotania za niezasadny.

)

W zakresie zarzutu naruszenia art. 138m ustawy w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
oraz pkt 3.2.5. SIWZ przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Benefit Systems wskutek
zapewnienia w tresci oferty, Zze liczba obiektdow objetych ofertg wykonawcy oferujgcych
zajecia basen oraz sitownia w lokalizacjach wskazanych w zatgczniku nr 8 do SIWZ
,OSWIADCZENIE WYKONAWCY I” jest zgodna ze stanem faktycznym, podczas gdy
w rzeczywistosci w czesci lokalizacji (miejscowosci) nie ma w ogéle obiektéw oferujgcych
zajecia na basenie, a w pozostatych lokalizacjach faktyczna liczba obiektéw oferujgcych
tylko zajecia na basenie jest mniejsza od zadeklarowanej przez Benefit Systems liczby
obiektow majgcych oferowac zajecia zaréwno na sitowni jak i na basenie — Izba zarzutu

nie uwzglednita.

Izba, majgc na uwadze catg argumentacje przedstawiong powyzej, ktorg uznaje
réwniez za zasadng przy rozpoznaniu tego zarzutu, uznata zarzut zaniechania wykluczenia

Benefit Systems za niezasadny i zarzutu tego nie uwzglednita.
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Btedna wyktadania postanowien SIWZ przyjeta przez Odwotujgcego do wykazania podstawy
wykluczenia uczestnika postepowania odwotawczego z postepowania stanowi jednoznaczng
podstawe do stwierdzenia niezasadno$ci podniesionego zarzutu odwotania. Odwotujgcy
zasadzit zarzut na tym, ze w ofercie zostaty podane nieprawdziwe informacje dotyczgce
Jliczby obiektow oferujgcych zajecia basen oraz sitowania™, ktére wprowadzity
Zamawiajgcego w bigd i mialy wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu.

Zaznaczenia wymaga, ze zgodnie z SIWZ — o czym byta mowa na poczatku zwazen Izby —
wykonawca mogt podaé obiekty, w ktorych realizowana jest zaréwno ustuga basen
i sitownia, ale rowniez mogt wskaza¢ obiekty w ktorych realizowana byta ustuga basen
i obiekty, w ktorych realizowana byta ustuga sitownia. Tym samym, podanie w Zatgczniku nr
8 do SIWZ - Oswiadczenie wykonawcy | informacji o ilosci obiektéw odnosi sie
do wszystkich tych obiektéw, czyli basen i sitownia tgcznie, basenu a takze sitowni. Podanie
w kolumnie ,Liczba obiektéw” ww. zatgcznika informacji o ilosci obiektow, byta indywidualng
i swobodng decyzjg kazdego wykonawcy. ZaznaczyC nalezy w tym miejscu, ze dokonujgc
wyktadni postanowien SIWZ, w zasadzie je uszczegdtawiajgc wyjasnieniem z dnia
18 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy nie dokonat zmiany w Zatgczniku nr 8 do SIWZ —
Oswiadczenie wykonawcy |, co uzasadnia twierdzenie, ze dla Zamawiajgcego istotna byta
ilo$¢ obiektéw w danej Lokalizacji, co rowniez korelowato z parametrem w Kryterium B.

Izba, majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje co do postanowieh SIWZ uznata,
ze nie zaistniata zadna okolicznos¢ wskazywana przez Odwotujgcego stanowigca podstawe
do wykluczenia uczestnika postepowania odwotawczego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Btedne zatozenia Odwotujgcego co do tresci SIWZ nie mogag

stanowié podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy cate odwotanie, zarzuty odwotania, opart
na wykfadni postanowien SIWZ, ktére nie majg oparcia w tresci SIWZ oraz wyjasnieniach
z dnia 18 czerwca 2019 roku. Jezeli postanowienia SIWZ co do wymagan w kryteriach oceny
ofert byly kontrowersyjne dla Odwotujgcego, co sam przyznat w trakcie rozprawy, to mogt
zwroci¢ sie o ich wyjasnienie w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia
do Zamawiajgcego. Tak skonstruowane zarzuty odwotania nie mogty zosta¢ uwzglednione
przez lzbe. W zakresie przedstawionych przez Odwotujgcego i uczestnika postepowania
odwotawczego dowodow lzba uznata, ze w odniesieniu do zarzutow odwotania dowody
te bezzasadne, bowiem same zarzuty odwofania Izba uznata za niezasadne z uwagi

na oparcie ich na nieistniejgcych postanowieniach SIWZ.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba nie zasadzita
kosztow wynagrodzenia pethomocnika dla Zamawiajgcego z uwagi na brak ztozenia do akt
sprawy rachunku obejmujgcego wynagrodzenie petnomocnika (§ 3 wust. 2 lit. b
ww. rozporzgdzenia). Podkreslenia wymaga, ze wysokos¢ kosztow postepowania ustala sie
w oparciu o ztozone przez strony rachunki, brak przedstawienia rachunkéw uniemozliwi ich

ustalenie.

PrzewodniczaCy: .....cccciviiiiiiiiiiiiirrrenens
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