Sygn. akt: KIO 3486/24
WYROK

Warszawa, dnia 24 pazdziemika 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrze$nia 2024 r.
przez wykonawce Medicover Sport Sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Sie¢
Badawcza tukasiewicz - Poznanski Instytut Technologiczny w Poznaniu,

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy VanityStyle sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2 Kosztami postepowania obcigza wykonawce Medicover Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i
2.1.Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Medicover Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego z tytutlu wynagrodzenia
petnomochika.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczacy:.................ccocoiiiiiinenn,
Sygn. akt: KIO 3486/24
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Sie¢ Badawczg tukasiewicz - Poznanski Instytut Technologiczny w Poznaniu — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: ,Karnety sportowe dla wybranych
podmiotéw Sieci Badawczej Lukasiewicz”, numer postgpowania: PRZ/00019/2024.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 lipca 2024 r. pod
numerem 425075-2024.
W dniu 23 wrzesnia 2024 r. wykonawca Medicover Sport Sp. z 0.0.z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie wobec
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w ramach czesci | — karnety sportowe dla Instytutéw Sieci Badawczej
tukasiewicz posiadajgcych $rednie dofinansowanie 50% i czesci Il — karnety sportowe dla podmiotow Sieci Badawczej
Lukasiewicz nieposiadajgcych dofinansowana, polegajgcych na:
1. Czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu (cz. | i cz. Il), w ramach ktorej
w Postepowaniu jako najkorzystniejszg wybrano oferte VanityStyle Sp. z o0.0., ul. Skierniewicka 16/20, 01-230 Warszawa,
NIP: 7010098352, KRS: 0000293511 (,VanityStyle”), mimo ze oferta VanityStyle podlegata odrzuceniu;
2. Zaniechaniu wezwania wykonawcy VanityStyle do zfozenia wyjasnien tresci oferty, w tym co do okoliczno$ci i przyczyn
skre$lenia o$wiadczenia o wypelnieniu obowigzkéw informacyjnych przewidzianych w art. 13 i 14 RODO
zamieszczonego w pkt 12 Formularza ofertowego (cz. | i cz. ll) w zakresie koniecznym dla badania i oceny tej oferty;
3. Zaniechaniu odrzucenia oferty VanityStyle (cz. | i cz. Il) na podstawie przepisow wskazanych w zarzutach niniejszego
odwotania.
W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:
1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1)-2) Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty VanityStyle, podczas gdy oferta VanityStyle podlega odrzuceniu z uwagi na to,
ze:

1.1.jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia (z trescig SWZ — a precyzyjniej z OPZ),
1.2.jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,



a nastepnie wybor oferty VanityStyle jako najkorzystniejszej w Postgpowaniu, podczas gdy oferta VanityStyle w
pierwszym rzedzie powinna by¢ odrzucona i nie powinna byé oceniana w oparciu o kryteria oceny ofert, a juz na pewno
nie powinna by¢ najwyzej oceniona zgodnie z SWZ;
Oferta VanityStyle nie spetnia wymogdw co do:
a)liczby oferowanych obiektow sportowo-rekreacyjnych, takiej samej dla kazdego rodzaju karnetu oferowanego
przez wykonawce (poza karnetami dla dzieci do lat 15), okreslonej w:
i.pkt 4 lit. b) i c) OPZ (obiekty w Poznaniu — min. 95 obiektéw i Wroctawiu — min. 90 obiektéw) w zakresie karnetow
okreslonych w pkt 5 lit. a), b), f) i g) OPZ (tj. karnetéw A, B, F i G) — liczba obiektéw oferowanych przez
VanityStyle dla kazdego z karnetéw A, B, F i G jest mniejsza od minimalnej liczby obiektéw wymaganych w
Poznaniu (min. 95 obiektéw) i we Wroctawiu (min. 90 obiektow) — szerzej w pkt 3.1.1. — 3.1.2. uzasadnienia;
ii.pkt 4 OPZ (3500 obiektow tacznie) w zakresie karnetéw okreslonych w pkt 5 lit. b) i g) OPZ (tj. karnetéw B i G) - liczba
obiektow oferowanych przez VanityStyle dla kazdego z karnetéw B i G jest mniejsza od liczby obiektow
wymaganych na terenie catego kraju (3500 obiektéw) — szerzej w pkt 3.1.1. i 3.1.3 uzasadnienia;
b)dostepu do obiektow takze poza godzinami pracy obstugi zgodnie z pkt 17 OPZ — VanityStyle nie zapewnia
dostepu do co najmniej obiektéw sieci CityFit oraz JustGym poza godzinami obstugi — szerzej w pkt 3.1.4.
uzasadnienia.
2.naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1)-2) Pzp, poprzez pozorne tylko
zastosowanie go w stosunku do VanityStyle (faktyczne zaniechanie prawidtowego wezwania VanityStyle), tj. zbyt ogdine
(pozorne tylko) wezwanie VanityStyle do ztozenia wyjasnieh tresci oferty, mimo podejrzenia Zamawiajgcego co do
istnienia konkretnych nieprawidtowosci (zasygnalizowanych w pismie Odwotujgcego do Zamawiajgcego, zatem takie
podejrzenia co najmniej powinny u Zamawiajgcego powstac) w ofercie VanityStyle, a nastepnie zaakceptowanie
zdawkowego oswiadczenia VanityStyle o spetnianiu wymagan z SWZ niepopartego jakimikolwiek wyjasnieniami, co
spowodowato brak rzeczywistego wyjasnienia z VanityStyle watpliwosci w zakresie podstaw do odrzucenia oferty
VanityStyle, a nastepnie wybor oferty VanityStyle jako najkorzystniejszej;
3. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. c), pkt 5) Pzp oraz art. 128 ust. 4 oraz art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 239 ust.
1 Pzp wzw. z art. 16 pkt 1)-2) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VanityStyle, podczas gdy:

3.1. VanityStyle w sposéb bezprawny i niezgodny z instrukcjami SWZ (nie byto w tym przypadku instrukciji: ,niepotrzebne
skresli¢”) zaingerowat we wzor Formularza ofertowego iusungt jedno z obowigzkowych os$wiadczen, a w
konsekwencji ztozyt oferte niezgodng z SWZ (tj. z warunkami zamdwienia), a takze

3.2. VanityStyle nie ztozyt wymaganego, obowigzkowego oswiadczenia o wypetnieniu obowigzkéw informacyjnych
przewidzianych w art. 13 i 14 RODO zamieszczonego w pkt 12 Formularza ofertowegow terminie przewidzianymna
zlozenie oferty w Postepowaniu,

a takze zaniechanie wezwania VanityStyle do ziozenia wyjasnien co do okoliczno$ci i przyczyn usuniecia (skreslenia)
w/w osSwiadczenia z Formularza ofertowego,

a nastepnie poprzez wybdr oferty VanityStyle jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, podczas gdy oferta VanityStyle w
pierwszym rzedzie powinna by¢ odrzucona i nie powinna by¢ oceniana w oparciu o kryteria oceny ofert, a juz na pewno
nie powinna by¢ najwyzej oceniona zgodnie z SWZ.

Opierajac sie na przedstawionych zarzutach Odwotujgcy wnosito uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.1. Uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu;

1.2.0drzucenia oferty VanityStyle;

1.3. Ewentualnie do wniosku z pkt 1.2. powyzej — wezwania VanityStyle do szczegotowych i rzetelnych wyjasnien w
zakresie (i) wymagane;j liczby obiektow, (ii) potwierdzenia takiej samej liczby obiektéw dla wszystkich karnetow, (iii)
zapewnienia dostepu do obiektow takze poza godzinami pracy obstugi obiektéw, oraz (iv) okolicznosci i powodow
skreslenia oswiadczenia o wypetnieniu obowigzkéw informacyjnych przewidzianych w art. 13 i 14 RODO;

1.4. Dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu, z
uwzglednieniem zarzutéw niniejszego odwotania;

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Medicover Sport Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Zamawiajacy w



odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 pazdziernika 2024 r. (pismo z dnia 18 pazdziernika 2024 r.) wnosit o oddalenie
odwotania w cato$ci.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpit wykonawca VanityStyle sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie.
Izba stwierdzita, ze wykonawca VanityStyle sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania w
ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.
Przystepujacy VanityStyle sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
1 pazdzienika 2024 r. (pismo z dnia 1 pazdziernika 2024 r.) wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci.
Stan prawny ustalony przez Izbe:
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce,
ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego Srodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.
Zgodnie z art. 16 pkt 1-2 ustawy PZP, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
W sposob:

1)zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2)przejrzysty.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w dokumentach zaméwienia.
Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéow dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnienr dotyczgcych tresci
o$wiadczenia, o ktérym mowa w, lub ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o
udzielenie zambéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze uczestnika
postepowania odwolawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okre$lonych w
art. 528 ustawy PZP, ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia
Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez zamawiajgcego przepisébw ustawy PZP moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody
polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy przediozony przez strony i przystepujgcego, po dokonaniu
ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznoéci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze
sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym
samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zwaza, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzpw zw. z
art. 16 pkt 1)-2) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VanityStyle, jest w ocenie Izby niezasadny.

Izba wskazuje, iz Zamawiajgcyokreslit nastepujgce wymaganiaw pkt 4 lit. b) i ¢) OPZ: ,Zamawiajgcy wymaga, a
Wykonawca zapewni w ramach karnetu sportowego dla kazdej z czesci (Czesc¢ nr | i 1) mozliwo$¢ skorzystania, bez
dodatkowych kosztéw, z usytuowanych na terenie catego kraju 3500 roznych obiektow sportowo-rekreacyjnych



(podpisane aktualne umowy), wtym w szczegdlno$ci, z minimum: (...)

95 réznych obiektow sportowo-rekreacyjnych na terenie miasta Poznania, w ktérych, w co najmniej trzech znajduje sie

basen o min. dfugosci 25 m.

90 réznych obiektéw sportowo-rekreacyjnych na terenie miasta Wroctawia, w ktérych, w co najmniej trzech znajduje sie

basen o min. diugosci 26 m. (...)".

Zdaniem Odwotujgcego w zakresie karnetow okreslonych w pkt 5 lit. a), b), f) i g) OPZ (tj. karnetéw A, B, F i G) — liczba
obiektow oferowanych przez Przystepujgcego dla kazdego z karnetow A, B, F i G jest mniejsza od minimalnej liczby
obiektow wymaganych w Poznaniu (min. 95 obiektow) i we Wroctawiu (min. 90 obiektéw) Dodatkowo, w odwotaniu
wskazano, ze w zakresie karnetéw okreslonych w pkt 5 lit. b) i g) OPZ (tj. karnetow B i G) - liczba obiektéw oferowanych
przez Przystepujacego dla kazdego z karnetow B i G jest mniejsza od liczby obiektéw wymaganych na terenie catego
kraju (3500 obiektow).

W pierwszej kolejnosci, nalezy wskazac, iz Przystepujacy ani w formularzu ofertowym ani w zadnym innym dokumencie
nie wskazat, ze produktem oferowanym Zamawiajgcemu w ramach niniejszego postepowania jest karta FitSport. Jak
wskazat Przystepujacy w piSmie procesowym karta FitSport jest jednym z dwoch podstawowych produktow
oferowanych na rynku standardowo przez VanityStyle sp. z 0.0.. Znacznie bardziej ,rozbudowanym produktem” jest karta
FitProfit (oferuje znacznie wiecksze mozliwosci jezeli chodzi o zakres wejs¢ do klubdw oraz oferuje wejscia do znacznie
wiekszej liczby klubow)”.

Izba zwaza, iz Odwolujgcy powotuje sie na strone internetowg Przystepujgcego, wskazujgcg na liczbe obiektow
oferowanych w Poznaniu i we Wroctawiu w ramach konkretnego rodzaju karnetu. | tak w ramach karnetu B i G w
przypadku Poznania i Wroctawia, Odwolujacy powotuje sie na karte FitSport, z kolei w ramach karnetu Ai F zaréwno w
przypadku Poznania i Wroctawia, Odwotujgcy powoluje sie na karte FitProfit, wskazujgc, iz w Poznaniu dla karnetu Ai F
.Ze 120 obiektow w Poznaniu 36 obiektow nie dopuszcza wielokrotnego korzystania z tego samego obiektu w ciggu
dnia”, za$ w przypadku Wroctawia dla karnetu A i F ,Ze 120 obiektéw we Wroctawiu 41 obiektow nie dopuszcza
wielokrotnego korzystania z tego samego obiektu w ciggu dnia”.

Nalezy w tym miejscu jednak podkresli¢, iz Odwotujgcy opierajgc swoje stanowisko m.in. na produkcie Przystepujgcego
o nazwie ,FitProfit” i traktujgc ten produkt jako odpowiednik karnetu A i F, w ocenie Izby, Odwotujgcy nie zauwaza, ze
Zamawiajgcy nie wymagat wskazania przez Wykonawce rodzaju produktu (karnetu), jaki oferuje, a jedynie zaoferowania
ustugi zgodnie z wymaganiami opisanymi w dokumentach zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, po pierwsze nalezy zauwazyé, ze informacje podawane na stronie internetowej
Przystepujgcego stanowig ogolng informacje handlowg o standardowych rozwigzaniach oferowanych przez
Przystepujgcego i jednoczesnie nie stanowig ani kompleksowej informacji o wszystkich rozwigzaniach oferowanych na
rynku przez Przystepujacego, ani nie stanowig oferty w niniejszym postepowaniu, na co zwrécit uwage Przystepujacy w
pismie procesowym, a czego zdaje sie nie zauwaza¢ Odwoltujgcy. Tym samym, strona internetowa Przystepujgcego, na
ktérg powotuje sie Odwotujacy nie jest strong ,dedykowang” na rzecz Zamawiajgcego, a ktéra przeciez moze powstac na
moment Swiadczenia ustugi, co zresztg nigdzie nie jest zabronione jakimikolwiek postanowieniami SWZ. Zresztg sam
Odwolujacy przedstawit na posiedzeniu dowod, w ktdrym mowa jest o ,,dedykowanym” adresie, o czym $wiadczg stowa:
,Uprzejmie informujemy Zamawiajgcego, iz peina lista dostepnych dla potencjalnych Uzytkownikéw Zamawiajgcego
obiektow i ustug dostepna jest pod dedykowanym adresem: ”. Po drugie, Izba zwaza, iz w ramach karty FitProfit, znajduje
sie opis: ,Wybierz jedng z dwdch wersiji karty: z liczbg wej$¢ do réznych obiektéw bez limitu w ciggu dnia lub z limitem

wejsc¢, ktéry pozwoli Ci zaoszczedzi¢ pienigdze”, co wynika z dowodu, stanowigcym zatgcznik 4g do odwotania. Tym
samym, w ocenie Izby, z powyzszego wynika, iZ w ramach karty FitProfit mamy do czynienia z roznymi wariantami
produktéw, a ich konkretna specyfikacja jest dostosowywana do danego klienta (Zamawiajgcego).

To, jakie limity zostang zastosowane, a w efekcie z ilu wizyt w danym obiekcie bedzie mégt skorzysta¢ uzytkownik karty,

wynika¢ bedzie z treSci umowy zawartej z klientem oraz wybranego pakietu przez uzytkownika. Oznacza to, zdaniem
Izby, iz w ramach karty FitProfit, Przystepujgcy na moment Swiadczenia ustugi moze spetni¢ wszystkie wymagania
opisane przez Zamawiajgcego i ktore bedg odpowiada¢ karnetowi A, F, B i G, a czego zdaje sie nie zauwazac
Odwotujgcy.

Nadto Izba zwaza, iz informacja dostepna na stronie internetowej, np. w Kuzi Sport (dowod 4b wniesiony przez
Odwotujgcego w poz. 15) ,Uzytkownik moze skorzystac z jednej wybranej ustugi dziennie: Cross trening, Sitownia, Sztuki
walki” nie oznacza, jak stusznie zauwaza Przystepujacy, ze ,uzytkownik nie moze skorzysta¢ z drugiej ustugi w ogole,

ale nie bedzie to mozliwe w ramach zarejestrowania jednego wejscia (...) Uzytkownik, zeby skorzysta¢ np. dwukrotnie w
danym dniu z obiektu, bedzie musiat zarejestrowa¢ jednak dwa wej$cia w obiekcie. W prowadzenie pojecia ,wejscia” i
zdefiniowania jego zakresu (np. czasu ustugi, wyjasnienia czy w ramach wejécia mozna skorzysta¢ z jednej ustugi, czy
pakietu ustug) w odniesieniu do kazdego partnera wynika z konstrukcji uméw z partnerami (obiektami
wspotpracujgcymi)”, a lzba powyzsze twierdzenia Przystepujgcego uznata za wiarygodne, a co tez nie bylo



kwestionowane przez Odwotujgcego.

Tym samym, w ocenie Izby, racje ma Przystepujacy, iz ,nie sposéb przygotowac uniwersalng strone internetows, ktéra
bedzie zawiera¢ wszystkie zindywidualizowane informacje dot. danej umowy’.

Poza tym, Izba zwaza za Przystepujgcym, iz wyszukiwarka obiekiéw dla karty FitProfit w ramach obiektow na terenie
catej Polski uwzglednia dostep do liczby obiektéw w ilosci 3500 obiekidw w skali kraju (a nie FitSport, jak wskazat
Odwotujacy na stronie 14 odwotania, w ktdrym widnieje informacja uprawniajgca do dostepu do 2200 obiektow).
Powyzsze potwierdza dowdd wniesiony przez Przystepujgcego w postaci listu referencyjnego Miasta Bielsko-Biata —
Zaktad Gospodarki Mieszkaniowej z dnia 10 pazdziernika 2024 r. oraz listu referencyjnego Miejskiego Przedsiebiorstwa
Wodociggow i Kanalizacjisp. z 0.0. w Rzeszowie z dnia 9 pazdziernika 2024, z ktorych wynika odpowiednio: ,Karty
FitProfit wydane przez VanityStyle Sp. z 0.0., umozliwiajg zgtoszonym uzytkownikom korzystanie z ponad 3500 placowek
sportowych na terenie catego kraju, 8 razy w miesigcu, co przektada sie na zwiekszenie zadowolenia oraz poprawe
motywacji Pracownikow”, ,Karty FitProfit wydane przez VanityStyle Sp. z 0.0., umozliwiajg zgloszonym uzytkownikom
korzystanie z ponad 3500 placéwek sportowych na terenie catego kraju z nielimitowanej liczby wizyt w tym samym i w
roznych obiektach, co przektada sie na zwiekszenie zadowolenia oraz poprawe motywacji Pracownikéw”.

Niezaleznie od powyzszego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie mozna Przystepujgcemu czyni¢ zarzutu w
odniesieniu do stanu posiadania obiektéw na dzien sktadania ofert, poniewaz zdaniem Izby najistotniejszg kwestig jest
gotowos¢ Wykonawcy do wykonania umowy na dzien jej zawarcia. Przeciwne rozumowanie prowadzitoby do naruszenia
jednej z podstawowych zasad zaméwien publicznych, tj. zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 16 pkt 3 ustawy
PZP. Potwierdza powyzsze wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 27 pazdziernika 2005 r.w sprawie C-234/03,
CONTSE S.A, VIVISOL SRL, OXIGEN SALUD SA v. INSTITUTO NACIONAL DE GESTION SANITARIA (ING
ktérym wskazano, ze ,w kwestii tej Komisja ponownie uzyta argumentu, ktdry podniosta odnosnie do przestanki
dopuszczenia, to znaczy, iz wmog posiadania biur jeszcze przed wykonywaniem umowy jest bezuzyteczny i jest

nieproporcjonalny”.
W tym miejscu warto réwniez powota¢ na tres¢ pkt 20 OPZ, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, na ktory zresztg

powoluje sie takze Odwolujgcy, zgodnie z ktdérym ,Aktualna lista wszystkich dostepnych obiektéw i zaje¢ sportowo-
rekreacyjnych bedzie zawsze dostepna na stronie internetowej Wykonawcy, a w razie braku strony internetowej
Wykonawca zobowigzuje sie do przesytania Zamawiajgcemu aktualnej listy dostepnych obiektéw raz na kwartat.”

Biorgc powyzszy zapis pod uwage, w ocenie Izby, w ww. zapisie chodzi o aktualng liste obiektow, ktéra ,bedzie zawsze
dostepna” co oznacza, ze powinna by¢ ona dostepna w przysztosci, a wiec na etapie wykonywania umowy, a nie na
etapie skfadania ofert. Nie mozna rowniez traci¢ z pola widzenia, iz w ramach ww. pkt 20 OPZ, wykonawcy w razie braku
strony internetowej moga przesyta¢ Zamawiajgcemu aktualng liste dostepnych obiektéw raz na kwartat, na co stusznie
zwrécit uwage Przystepujacy na rozprawie, a ktorg tg okolicznos¢ catkowicie pomija Odwotujgcy. Oznacza to, iz skoro
wykonawcy, kitdrzy nie posiadajg strony internetowej moga przesyta¢ aktualng liste dostepnych obiektow raz na kwartat,
to tym samym w ocenie Izby bledna jest argumentacja Odwolujgcego, zgodnie z kiérg, skoro dany wykonawca ma strone
internetowg to lista powinna by¢ aktualna juz na etapie sktadania ofert.

Taka interpretacja, jak widzi to Odwotujgcy, w ocenie Izby prowadzitaby do nierbwnego traktowania wykonawcow i tym
samym do naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy PZP.

Kolejnym zarzutem Odwotujgcego w ramach zarzutu nr 1, jest zdaniem Odwotujgcego brak dostepu do obiektow
Przystepujacego rowniez poza godzinami pracy obstugi, poniewaz w ocenie Odwotujgcego Przystepujacy nie zapewnia
dostepu do co najmniej obiektow sieci CityFit oraz JustGym poza godzinami $wiadczenia obstugi, co ma potwierdzi¢
informacja na stronie 16 odwotania FitProfit w CityFit ,Korzystaj w godzinach pracy obstugi: pon -pt: 6:00 — 22:00; sob-nd:
8:00 — 20:00".

Izba zwaza, iz zgodnie z pkt 17 OPZ po modyfikacji(zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 9 z dnia 9
sierpnia 2024 r.): ,Zamawiajgcy wymaga, aby karnet uprawniat do dostepu do obiektéw w godzinach ich otwarcia, rowniez
poza godzinami pracy obstugr’. Jednakze, w ramach powyzszego zarzutu nalezy podkreslic¢, iz Przystepujgcy nie sktadat
w ramach niniejszego postepowania oferty, ktéra wskazywataby na liste obiektow, ktore miatyby spetnia¢ wymog pkt 17
OPZ, ze wzgledu na to, iz nigdzie w OPZ nie jest wskazane, ze taki dostep akuraido tych konkretnych obiektow (CityFit,
JustGym) jest wymagany, na co stusznie zwrécit uwage Przystepujgcy w pisSmie procesowym. Powyzsze potwierdzit
rowniez Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, o czym $wiadczg stowa: ,zgodnie z postanowieniami okre$lonymi w
dokumentach postepowania nie wskazywat on, ani nie wymagat przedstawienia przez WWykonawce podmiotow, w kiérych
realizacja ustugi zgodnie z wymaganiami pkt. 17 OPZ bedzie mozliwa”.

Tym samym w ocenie Izby, nieprawidiowe jest odniesienie sie Odwotujgcego tylko i wytgcznie do obiektéw CityFit oraz
JustGym.

Na marginesie Izba zwaza, iz w zakresie wymogu Zamawiajgcego odnoszgcego sie do informowania go oraz
uzytkownikoéw o dostepnych obiektach, warto w tym miejscu powota¢ sie na pytanie nr 3 i udzielong odpowiedz przez



Zamawiajgcego z dnia 9 sierpnia 2024 r, tj. ,Prosze o doprecyzowanie, czy aktualna lista wszystkich dostepnych
obiektéw, o ktorej mowa w ust. 20 OPZ (udostepniana na stronie ww lub przesytana raz na kwartat bezposrednio
Zamawiajgcemu) winna zawiera¢ wytgcznie obiekty spetniajgce wymagania okreslone w OPZ, czy tez dopuszczalne jest
przedstawienie wszystkich placowek wspdfpracujgcych z Wykonawcg, a zatem obok 3500 obiektow na terenie catego

kraju spetniajgcych wymagania Zamawajgcego, takze tych, ktére swoim zakresem wykraczajg poza przedmiot
zamowienia? (np. obiektow z ustugami_niszowymi, ekskluzywnymi, do ktorych dostep jest zapewniany wytgcznie na
zasadzie rabatu) . Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawajgcy wymaga aktualnej listy wszystkich
dostepnych obiektéw i zaje¢ sportowo-rekreacyjnych, z ktérych moze korzystac uzytkownik w ramach zaoferowanego
karnetu (wtym takie, do ktorych dostep jest zapewniany wytgcznie na zasadzie rabatu)”.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, racje ma Przystepujgcy, iz w wyniku udzielonej odpowiedzi, Zamawiajgcy
»dopuscit by udostepniana lista obiekidw, bez wzgledu na jej forme, obejmowata réwniez placéwki wykraczajgce poza
przedmiot zamowienia, czyli takie, ktére wymagan wskazanych w OPZ nie spetniaja, o ile uzytkownik bedzie mégt z nich
skorzystac”, a co nie byto kwestionowane przez Odwolujgcego na rozprawie.

Konkludujgc, Izba nie dopatrzyla sie ani niezgodnosci oferty Przystepujacego z warunkami zamowieniaani ztozenia
oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Z tego tez wzgledu, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 16 pkt 1)-2) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VanityStyle, jest w ocenie Izby niezasadny.

Odnos$nie drugiego zarzutu, gdzie Odwolujacyzarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 239
ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1)-2) Pzp, poprzez pozorne tylko zastosowanie go w stosunku do VanityStyle (faktyczne
zaniechanie prawidiowego wezwania VanityStyle), tj. zbyt ogoélne (pozorne tylko) wezwanie VanityStyle do ztozenia
wyjasnien tresci oferty, mimo podejrzenia Zamawiajgcego co do istnienia konkretnych nieprawidtowosci
(zasygnalizowanych w pismie Odwotujgcego do Zamawiajgcego), zatem takie podejrzenia co najmniej powinny u
Zamawiajgcego powstac) w ofercie VanityStyle, a nastepnie zaakceptowanie zdawkowego o$wiadczenia VanityStyle o
spetnianiu wymagan z SWZ niepopartego jakimikolwiek wyjasnieniami, co spowodowato brak rzeczywistego wyjasnienia
z VanityStyle watpliwosci w zakresie podstaw do odrzucenia oferty VanityStyle, a nastepnie wybor oferty VanityStyle jako
najkorzystniejszej, jest w ocenie Izby niezasadny.

Izba zwaza, iz w toku prowadzonego postepowania o zamoéwienie publiczne, Zamawiajgcy w dniu 29 sierpnia 2024 r.
wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP do ztozenia wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej
oferty, wskazujgc: ,Zgodnie z ust. 17 Opisu przedmiotu zamodwienia: ,Zamawajgcy wymaga, aby karnet uprawniat do
dostepu do obiektéw w godzinach ich otwarcia, rowniez poza godzinami pracy obstugi.” Zamawiajgcy wzywa do udzielenia
wyjasnien, czy liczba obiektéw spetniajgcych w/w warunek, do ktérych dostep oferuje Wykonawca, osigga wymagane
przez Zamawiajgcego minimum, tj. 3 500 réznych obiektdw sportowo-rekreacyjnych na terenie catego kraju, w tym
minimum:

280 réznych obiektow sportowo-rekreacyjnych na terenie miasta st. Warszawy, w ktérych, w co najmniej trzech znajduje
sie basen o min. dtugo$ci 25 m

95 roznych obiektéw sportowo-rekreacyjnych na terenie miasta Poznania, w ktérych, w co najmniej trzech znajduje sie
basen o min. diugosci 25 m.

90 réznych obiektdw sportowo-rekreacyjnych na terenie miasta Wroctawia, w ktorych, w co najmniej trzech znajduje sie
basen o min. diugosci 25 m.

80 réznych obiektow sportowo-rekreacyjnych na terenie miasta Krakowa, w ktérych, w co najmniej trzech znajduje sie
basen o min. dtugo$ci 25 m.”

W odpowiedzi na ww. wezwanie, Przystepujacy w dniu 30 sierpnia 2024 r. potwierdzit, ze ,liczba obiektéw spetniajgcych
warunki okreslone w postepowaniu, do ktérych dostep oferuje Wykonawca, osigga wymagane przez Zamawiajgcego
minimum. Wykonawca jednoczesnie podkresla, ze o$wiadczenie o spetianiu wymagan okreslonych w Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia, opisu przedmiotu zaméwienia oraz projektowanych postanowien umowy przez skfadang oferte,
ztozyt w punkcie 4 formularza ofertowego, ktéry to stanowit jeden z dokumentéw sktadowych oferty Wykonawcy.
Wykonawca niezmiennie podtrzymuje oswiadczenie o wspomnianej tresci”.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentow lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba zwaza, iz przepis art. 223 ust. 1 ustawy PZP, jest przepisem, ktéry jest uprawnieniem i jednoczesnie obowigzkiem
Zamawiajgcego, ale materializuje sie¢ wytgcznie w przypadku powstania watpliwosci, co do treSci ztozonej oferty, co do
sposobu jej rozumienia. W doktrynie i orzecznictwie akcentuje sie, ze zastosowanie powyzszego przepisu bedzie



uzasadnione wytgcznie, gdy cel wyjasnien nakierowany bedzie na dokonanie wyktadni treSci oSwiadczenia woli
wykonawcy niejasnego dla Zamawiajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy podkresli¢, iz ustawa PZP nie reguluje, jakszczegbtowo powinna wygladac tres¢
wezwania do wyjasnien tresci oferty na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy PZP. W ocenie Izby ww. wezwanie zawierato
konkretne pytanie, czy liczba obiektow spetniajgcych warunek opisany w ust. 17 OPZ, do kiérych dostep oferuje
Wykonawca, osigga wymagane przez Zamawiajgcego minimum (Zamawiajacy podat w pytaniu minimalne liczby, ktore
powinny by¢ spetnione), a co za tym idzie zdaniem Izby sporne wezwanie nie byto ani pozorne ani zbyt ogdine, a
odpowiedz Przystepujacego jasna i konkretna.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia, iz w realiach niniejszej sprawy Zamawiajacy nie postawit warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, a tym samym nie zadat zadnych dokumentéw na
potwierdzenie ww. warunku, jak réwniez nie zgdat listy obiektow, a co za tym idzie w ocenie Izby wystarczajgce byly
wyjasnienia Przystepujgcego w wyniku, kiérych Zamawiajacy nie miat juz watpliwosci, zwtaszcza, ze Przystepujgcy
zlozyt w pkt 4 formularza ofertowego stanowigcy zatgcznik nr 2 do SWZ, osSwiadczenie o speianiu wymagan
okreslonych w Specyfikacji Warunkow Zamowienia, opisu przedmiotu zamoéwienia oraz projektowanych postanowien
umowy.

Z tego tez wzgledu, w ocenie Izby, zarzut ten jest niezasadny.

Odnoszac sie do ostatniego zarzutu, tj. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢), pkt 5) Pzp oraz art.
128 ust. 4 oraz art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1)-2) Pzp, jest on w ocenie Izby
niezasadny.

Izba zwaza, iz formularz ofertowy w pkt 12 zawierat oSwiadczenie o wypetieniu obowigzkéw informacyjnych
przewidzianych w art. 13 i 14 RODO: ,O$wiadczamy, ze wypetnitem obowigzki informacyjne przewidziane w art. 13 lub
art. 14 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych
oraz uchylenia dyrektywy 95/46/W E (ogdIne rozporzgdzenie o ochronie danych) wobec osob fizycznych, od ktdérych dane
osobowe bezposrednio lub posrednio pozyskatem w celu ubiegania sie o udzielenie zamoéwienia publicznego w
niniejszym postepowaniu”, w ktérym to formularzu Przystepujgcy skreslit tres¢ tego oswiadczenia.

Izba zwaza za Przystepujgcym, iz art. 14 RODO nie miat zastosowania w niniejszej sprawie, poniewaz przekazano
wylgcznie dane osob, ktore pozyskano bezposrednio od nich, z kolei osoby, ktérych dane zostaty przekazane w toku
postepowania dysponowaty juz informacjami, o ktérych mowa w art. 13 RODO.

Tym samym, na podstawie art. 13 ust. 4 RODO, zgodnie z ktérym ,Ust. 1, 2 i 3 nie majg zastosowania, gdy — i w
zakresie, w jakim — osoba, ktorej dane dotycza, dysponuje juz tymi informacjami”, w ocenie Izby nie byto koniecznosci
ponownego wykonywania obowigzku informacyjnego. Jak wskazat Przystepujacy w pi$mie procesowym ,dane osobowe
osob fizycznych, ktérzy sg pracownikami Wykonawcy nie zostaly pozyskane na potrzeby niniejszego postepowania,
poniewaz Wykonawca administrowat tymi danymi jako pracodawca tych osob oraz osoby te w zwigzku z wykonywanymi
czynnosciami stuzbowymi zostaty poinformowane, o przekazywaniu ich danych osobowych kontrahentom Wykonawcy”.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata ww. wyjasnienie Przystepujgcego za wiarygodne, a co za tym idzie w
przedmiotowej sprawie nie zaistniata podstawa wypetnienia obowigzku informacyjnego, o ktérym mowa w pkt 12
formularza ofertowego.

Nadto Izba zwaza, jak juz Izba wskazata powyzej, zastosowanie przepisu art. 223 ust. 1 ustawy PZP ma miejsce w
sytuacji powziecia uzasadnionych watpliwosci co do tresci oferty, a co do ktérych w powyzszym zakresie w ocenie Izby,
Zamawiajgcy nie miat. A contrario, gdyby Zamawiajacy je miat, to by wystosowat wezwanie na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy PZP, tak jak to uczynit w wezwaniu z dnia 29 sierpnia 2024 r.

Natomiast w mysl art. 128 ust. 4 ustawy PZP, Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczgcych tresci
o$wiadczenia, o ktérym mowa w, lub ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
os$wiadczen sktadanych w postepowaniu. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz ma on wytgcznie charakter fakultatywny, o
czym Swiadczg stowa: ,moze zgdaé”, a tym samym zdaniem Izby nie mozna czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu, ze nie
zastosowat art. 128 ust. 4 ustawy PZP w przedmiotowym postepowaniu.

Niezaleznie od powyzszego, Izba zwaza, iz zgodnie z ugruntowanym poglgdem doktryny i orzecznictwa ,podstawg
faktyczng odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty, o ile nie
odpowiada wymogom jasno w SIWZ okreSlonym. Przy czym nie chodzi o jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, ale
wymogi odnoszgce sie do uksztattowania przysztego $wiadczenia - przedmiotu umowy. Zatem podstawg odrzucenia
oferty nie mogg byc¢ jakiekolwiek wymogi Zamawiajgcego, zawarte w SIWZ, ktére nie majg bezposredniego zwigzku z
trescig oferty rozumiang wasko, jako zakres przysztego $wiadczenia” (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
10.12.2019 r. o sygn. akt KIO 2395/19), a Izba w petni sie zgadza z pogladem tamtejszego sktadu orzekajgcego.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby, oSwiadczenie w zakresie obowigzku RODO ma jedynie charakter informacyjny



i nie stanowi treSci oferty w ww. znaczeniu, poniewaz nie ma ono wplywu na zakres przysztego zobowigzania
umownego, a tym samym nie wptywa na realizacje przedmiotu zamowienia.
Izba zwaza, iz w realiach niniejszej sprawy, w ocenie Izby nie zmienia powyzszego ztozona przez Odwotujgcego opinia
prawna Pana P.B. z dnia 3 kwietnia 2023 r., kitdra co istotne stanowi wytgcznie stanowisko strony.
Z tego tez wzgledu, zarzut ten, jest w ocenie Izby niezasadny.
Nadto Izba zwaza, iz pozostate dowody nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamdwien publicznych
oraz § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
Przewodniczacy: ...............ccccoveiennnnn.



