Sygn. akt:KIO 134/19
WYROK

z dnia 18 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Daniel Konicz
Protokolant:Klaudia Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 stycznia 2019 r. przez Odwotujgcego — wykonawce Voessing Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w
Warszawie,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
00/100) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasadza od odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz.
1986 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:..........ccoveruiirmnnieren e

Sygn. akt KIO 134/19

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 jt. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Dokumentacja projektowa
na potrzeby realizacji zadania polegajacego na budowie tunelu drogowego w km 21,050 linii kolejowej nr 2 Warszawa
Zachodnia — Terespol na skrzyzowaniu z drogg powiatowg nr 2284W w mieScie Sulejowek” w ramach zadania
inwestycyjnego pn.: ,Poprawa bezpieczehstwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami etap Il — czes¢ wiaduktowa”
(POLIS 5.1-21), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18 sierpnia 2018 r., pod nr
2018/S 158-363355.

15 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia o
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce Mosty-Katowice sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach
(dalej ,Wykonawca M").

25 stycznia br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) wptyneto odwotanie wykonawcy
Voessing Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej ,Odwotujacy”), w ktérym zaskarzono:

1.btedng — sprzeczng z SIWZ oraz przepisami prawa — ocene ofert wykonawcdw i wybdr oferty Wykonawcy M,

2.zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu;

3.brak podania w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wymaganego uzasadnienia faktycznego i
prawnego dla punktaciji;

4.z ostroznosci procesowej, w razie uznania, ze Zamawiajgcy wobec powyzszych uchybieh nie mogt dokonac
wyboru zadnej oferty jako najkorzystniejszej, zaniechanie uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp, w szczegolnosci z uwagi na doprowadzenie przez Zamawiajgcego do
sytuacji, w ktérej niemozliwe pozostaje dokonanie oceny ofert w oparciu o kryteria oceny ofert przewidziane



przez Zamawiajgcego w SWIZ
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 ust. 113 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami Pzp, wskutek btednej oceny jego oferty oraz ofert pozostatych wykonawcow spowodowanej
przyznaniem punktacji temu wykonawcy na podstawie dokumentu, ktory jest sprzeczny ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”) i ktdéry zgodnie z nig nie stanowit podstawy do oceny podkryterium
PK3, a takze przez uniemozliwienie wykonawcom ziozenia dokumentu zgodnego z SIWZ w zakresie ww.
podkryterium PK3, co doprowadzito do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, a takze przez btedne
obliczenie punktacji wykonawcow;

2.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy M, pomimo ze jej treS¢ pozostaje
niezgodna z tre$cig SIWZ z uwagi na ztozenie dokumentu niezgodnego z trescig SIWZ;

3.art. 7 ust. 11 3 Pzp przez naruszenie przy ocenie i wyborze ofert zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw oraz dazenie do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami Pzp i prowadzenie Postepowania w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencije;

4.art. 92 ust. 1 Pzp przez brak podania w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wymaganego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla punktaciji, pomimo wyraznego obowigzku wynikajgcego z ww.
przepisu, co w sposob istotny ogranicza Odwotujgcemu ustawowe prawo do obrony swoich praw jako
wykonawcy;

5.w razie braku uwzglednienia ww. zarzutébw wskazanych w 1-3 — art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp
przez zaniechanie uniewaznienia Postepowania pomimo tego, ze jest obarczone istotnymi wadami, ktore sg
niemozliwe do usuniecia na etapie postepowania po otwarciu ofert i ktdre uniemozliwiajg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, w szczegdlnosci z uwagi na
doprowadzenie przez Zamawiajgcego do sytuacji, w ktorej niemozliwe pozostaje dokonanie oceny ofert w
oparciu o kryteria oceny ofert przewidziane przez Zamawiajgcego w SWIZ,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia wyboru oferty Wykonawcy M jako oferty najkorzystniejszej;

2.uniewaznienia czynno$ci oceny ofert;

3.dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert uwzgledniajgcych brak przyznania wykonawcom
punktdbw w zakresie podkryterium PK3, wzglednie przyznanie wszystkim wykonawcom maksymalnej liczby
punktéw dla zachowania wag procentowych danych kryteriéw, ewentualnie pominiecie podkryterium PK3 oraz
uwzgledniajgcego odpowiedni wzér obliczenia ,Organizacja, kwalifikacje i doSwiadczenie (O,)”;

4.odrzucenia oferty Wykonawcy M jako niezgodnej z SIWZ, a w konsekwencji — dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutdbw wskazanych w pkt 1-3, Odwolujacy wnidést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania.

Odwolujacy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, bowiem jego oferta zostata sklasyfikowana na 2
pozycji. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp oferta Odwoltujgcego nie zostata uznana za
najkorzystniejszg lub nie doszto do uniewaznienia Postepowania, co umozliwitoby Odwotujgcemu ponownie ubieganie sie
0 udzielenie zamoéwienia. W przypadku, gdyby Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit Postepowanie i umozliwit
wykonawcom zgodne z SIWZ ztozenie oSwiadczenia dotyczgcego podkryterium PK3, Odwolujacy uzyskatby najwiecej
punktéw (3 osoby sposrod oséb z kluczowego personelu wskazanego do realizacji zamowienia, pozostajg zatrudnione
na state bezposrednio u Odwolujgcego, tj. w ramach bezterminowej umowy o prace). Podobnie, w przypadku
ewentualnej ponownej oceny ofert i nie przyznania zadnemu z wykonawcow punktéw w zakresie kryterium PK3 lub
przyznania wszystkim wykonawcom maksymalnej liczby punktéw dla zachowania wag procentowych danych kryteriéw,
ewentualnie pominiecia podkryterium PK3 — Odwotujgcy rowniez uzyskatby najwiekszg liczbe punktow.

1.Btedna ocena ofert przez Zamawiajacego
1.1.Postanowienia SIWZ; podkryteria oceny

Zamawiajgcy w ramach pkt 20.7.2. SIWZ opisat kryterium ,Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie (Q)”, w

ramach ktérego wykonawcy mogli otrzyma¢ maksymalnie 30 pkt. Kryterium to zostato podzielone na trzy podkryteria:

—PK1 — dodatkowe wsparcie kluczowego personelu zespotu projektowego;
—PK2 — dodatkowe do$wiadczenie projektantéw (,PK2");



—PKS - organizacja.

Na podstawie podkryterium PK3 wykonawcy mogli uzyska¢ punkty w sytuacji wykazania, ze projektanci z branzy:
inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych, mostowej, drogowej oraz Gtéwny projektant —
Koordynator Projektu z oséb z kluczowego personelu wskazanego do realizacji zamoéwienia, zatrudnieni pozostawali na
state bezposrednio u wykonawcy, tj. w ramach bezterminowej umowy o prace (po 2 pkt dla kazdej z ww. 0s6b, nie wiecej
niz 8 pkt).

Zamawiajgcy przewidziat, ze ocena w ramach podkryteribw PK1 oraz PK2 nastgpi w oparciu o ,Wykaz oséb na
potrzeby oceny ofert” sporzgdzony wedlug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 9 do IDW. Z kolei w zakresie podkryterium
PK3 Zamawiajgcy wskazat w pkt 20.7.1. lit. C), ze”

»,Ocena w ramach podkryterium nastapi w oparciu o oSwiadczenie Wykonawcy w zakresie podstawy dysponowania
wykazang osobg zlozone w ,Wykazie osob” stanowigcym zatgcznik nr 7 do IDW, w kolumnie dotyczacej podstawy
dysponowania wykazang osobg’”.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze Zamawiajacy przyjat, ze wspomniany wykaz stanowigcy zatgcznik nr 7 do
IDW jest dokumentem wymaganym od wykonawcy na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (pkt
9.7.4. SIWZ), a zatem dokumentem sktadanym na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, a nie dokumentem dotgczanym
do oferty.

Ponadto istotnym jest, ze Zamawiajgcy w ramach pkt 16 SIW Z opisat jaka winna by¢ zawartos¢ oferty. W pkt 16.1
SIWZ wskazane zostato, ze tres¢ oferty stanowi wypetniony, podpisany i ztozony przez wykonawce Formularz Ofertowy,
sporzgdzony zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 1 wraz z odpowiednim zatgcznikiem 1A do IDW.

Dokumenty, ktére nalezy ztozy¢ wraz z ofertg zostaly opisane w pkt 16.3-16.5. Zamawiajacy wskazat przy tym
jako jeden z wymaganych zatgcznikéw do oferty , Wykaz oséb na potrzeby oceny ofert — jezeli dotyczy”, wskazujac
jednoczes$nie, ze ,brak ztozenia tego dokumentu skutkowa¢ bedzie brakiem mozliwosci dokonania oceny ofert w ramach
podkryteriow PK1 i PK2 ustanowionych w ramach kryterium Do$wiadczenie i brakiem przyznania ofercie dodatkowych
punktow”.

Zamawiajgcy nie wskazal, ze do oferty nalezy zataczy¢ takze Wykaz os6b stanowigcy zatgcznik nr 7 do IDW
(jesli dotyczyloby to danego wykonawcy) oraz nie wskazat na konsekwencje braku zatgczenia tego dokumentu z punktu
widzenia podkryterium PK3, tak jak to zostato okre$lone w odniesieniu do ,Wykazu os6b na potrzeby oceny ofert”.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze sposéb skonstruowania postanowienia wymieniajgcego wymagane zatgczniki
wskazuje na to, ze Zamawiajgcy okresla zamkniety katalog zatacznikow, ktére moga zostaé dolgczone do oferty.
Wymienione zostaty bowiem wymagane zatgczniki, a jesli zatgcznik mégt nie dotyczy¢ danego wykonawcy Zamawiajgcy
dodawat okreSlenie ,jesli dotyczy”. Wskazane zostaly zatem mozliwe do zatgczenia przez wykonawcow dokumenty.
Skoro Zamawiajacy nie ujat w tym katalogu Wykazu oséb stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW oraz wskazat, ze jest to
dokument przedstawiany na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp (a nie dotgczany do oferty) wnioskowaé nalezy,
ze Zamawiajgcy nie wymagat przedstawienia tego dokumentu wraz z oferta.

W tym kontekscie przedstawi¢ nalezy takze opisany przez Zamawiajgcego sposob przygotowania i zfozenia
oferty (pkt 12 SIWZ). Mianowicie Zamawiajgcy wskazat, ze:

Loferte nalezy przygotowac Scisle wedtug wymagan okreslonych w niniejszej SIWZ’ (pkt 12.2 SIWZ),
oraz

»Zamawiajgcy nie dopuszcza dokonywania w treSci zatgczonych do niniejszej SIWZ dokumentdw jakichkolwiek zmian
(skrétow, opuszczen, skreslen, poprawek lub dopiskéw) z wyjatkiem miejsc wykropkowanych, przeznaczonych do
wypetnienia lub specjalnie oznaczonych, np. przypisem” (pkt 12.6 SIWZ).

Z powyzszego jasno wynika, ze wykonawcy nie mieli mozliwosci w jakikolwiek sposéb dopisa¢ informaciji
dotyczacych podkryterium PK3 do formularza oferty lub wzoréw zatgcznikédw znajdujgcych sie w SIWZ. Niezaleznie od
tego takie dziatanie nalezatoby uznaé¢ za nieskuteczne, poniewaz Zamawiajgcy wprost wskazat, ze informacje dotyczgce
podkryterium PK3 winny by¢ zawarte w o$wiadczeniu Wykonawcy ztozonym w ,Wykazie oséb” stanowigcym zatgcznik
nr 7 do IDW, ktory to dokument, jak zostato wykazane powyzej, nie mogt zosta¢ zatgczony do oferty (nie zostat zawarty
w katalogu zatgcznikéw do oferty). Dokument ten zostat poza tym zaklasyfikowany przez Zamawiajacego jako dokument
przedstawiany na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp (dokument potwierdzajgcy spetnienie warunkéw udziatu w
Postepowaniu).

Skoro zatem ocena spetniania podkryterium PK3 mogta nastgpi¢ tylko na podstawie ,Wykazu oséb”



stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW, to przyznawanie punktéw za to podkryterium na podstawie innego dokumentu
stanowi btedng ocene oferty
(niezgodnie z postanowieniami SIWZ), co dotyczy oceny oferty Wykonawcy M.

Niezaleznie od tego, z racji braku mozliwosci wykazania przez wykonawcdéw w zgodzie z SIWZ informaciji
dotyczacych podkryterium PK3, Zamawiajgcy nie powinien przyzna¢ punktow za to kryterium Zzadnemu wykonawcy lub
przyzna¢ wszystkim wykonawcom maksymalng liczbe punktow dla zachowania wag procentowych danych kryteridw,
ewentualnie poming¢ podkryterium PK3. Takie rozwigzanie zapewnitoby zachowanie zasady uczciwej konkurencji —
wszyscy wykonawcy byliby oceniani wedlug tych samych kryteriow oceny, a ich oferty bylyby poréwnywalne.
Tymczasem wykonawcy, ktérzy nie ztozyli oSwiadczenia dotyczacego podkryterium PK3 z uwagi na fakt, ze bytoby to
sprzeczne z SIWZ nie mogli wykazac¢ spetnienia tego podkryterium i uzyska¢ punktéw w tym zakresie, co dato przewage
wykonawcy, ktéry ztozyt dodatkowy dokument w sprzecznosci z SIWZ

1.2.Btedna ocena oferty Wykonawcy M oraz zaniechanie jej odrzucenia

Oferta Wykonawcy M zostata btednie oceniona przez Zamawiajgcego. Wykonawca ten nie powinien otrzymaé
punktdow w zakresie podkryterium PK3, a w razie uznania, Zze jego oferta jest niezgodna z SIWZ powinna ona ulec
odrzuceniu.

W skazania bowiem wymaga, ze Wykonawca M zatgczyt do oferty ,Wykaz projektantow kluczowego personelu
zatrudnionych bezposrednio u Wykonawcy na podstawie bezterminowej umowy o prace” (str. 15 oferty). W ramach
przedmiotowego wykazu wykonawca przedstawit informacje w zakresie podkryterium PK3. Tymczasem zgodnie z SIWZ
ocena w ramach podkryterium PK3 nastgpi¢ miata w oparciu o o$wiadczenie wykonawcy w zakresie podstawy
dysponowania wykazang osobg ztozone w ,Wykazie oséb” stanowigcym zatgcznik nr 7 do IDW, a zatem w innym
dokumencie niz w ziozonym przez Wykonawce M ,Wykazie projektantdw kluczowego personelu zatrudnionych
bezposrednio u Wykonawcy na podstawie bezterminowej umowy o prace”. O$wiadczenie zawarte w ww. wykazie, jako
objete niewtasciwym dokumentem, nie moze stanowi¢ podstawy do oceny oferty pod katem podkryterium PK3 i do
przyznania punktow.

Co wiecej, przygotowanie ww. oSwiadczenia w ramach innego dokumentu niz wskazanego w SIWZ i zalgczenie
go do oferty pozostaje takze w sprzecznoéci z zasadg Zamawiajgcego, ze w treSci zatgczonych do SIWZ dokumentow
Zamawiajgcy nie dopuszcza jakichkolwiek zmian (z wyjatkiem miejsc wykropkowanych, przeznaczonych do wypetnienia
lub specjalnie oznaczonych) oraz z ustanowionym w SIWZ katalogiem zatgcznikéw do oferty.

Skoro ocena spetniania podkryterium PK3 mogta nastagpi¢ tylko na podstawie ,Wykazu oséb” stanowigcego
zatgcznik nr 7 do IDW, to przyznawanie punktéw za to podkryterium na podstawie innego dokumentu stanowi btedng
ocene oferty.

Oswiadczenie ziozone przez Wykonawce M w ramach podkryterium PK3 winno zosta¢ uznane zatem za
bezskuteczne. Przyznanie w takiej sytuacji Wykonawcy M dodatkowych punktow w zakresie podkryterium PK3 na
podstawie dokumentu niezgodnego z SIWZ
i w oparciu o podkryterium, co do ktérego Zamawiajgcy nie umozliwit wykonawcom ztozenia stosownego oswiadczenia i
wykazania jego spetnienia, winno by¢ zaklasyfikowane jako btedna ocena oferty Wykonawcy M oraz w konsekwenciji
takze pozostatych ofert, ktdre nie byty rozpatrywane pod katem ww. podkryterium.

Nadto nalezy wskaza¢, ze oferta Wykonawcy M zawierajgca ,Wykaz projektantéw kluczowego personelu
zatrudnionych bezposrednio u Wykonawcy na podstawie bezterminowej umowy o prace”, ktéry to wykaz nie znajdowat
sie w katalogu zatgcznikow do SIWZ, pozostaje niezgodna z SIWZ, co winno skutkowac jej odrzuceniem (niezaleznie od
kwestii argumentacji dotyczacej punktacji w zakresie podkryterium PK3).

1.3.0ferta Odwolujacego oraz innych wykonawcow

Odwolujacy wskazat, ze nie przedstawit oSwiadczenia z informacjami dotyczgcymi podkryterium PK3 w ramach
~Wykazu osob” stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW lub innego dokumentu, ktéry dotyczytby podkryterium PK3 z
powodu, ze — zdaniem Odwolujgcego — bytoby to niezgodne z postanowieniami SIW Z (ztozenie dokumentu sprzecznego
z SIWZ, {j. wykraczajgcego poza katalog zatagcznikéw wskazanych przez Zamawiajgcego). Odwotujacy dodat, ze 3 osoby
sposroéd oséb z kluczowego personelu wskazanego do realizacji zamoéwienia, pozostajg zatrudnione na state
bezposrednio u Odwotujgcego, tj. w ramach bezterminowej umowy o prace. Tych informacji zgodnie z SIWZ Odwolujacy
nie maégt jednak przekazaé w ramach formularza ofertowego i katalogu zatgcznikow.

Weryfikacja ofert pozostatych wykonawcow wskazuije, ze:



—wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na 3 pozycji — TPF sp. z 0.0. — nie zatgczyt do oferty ,Wykazu
0s0Ob” stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW lub innego dokumentu, ktéry dotyczytby podkryterium PKS3;

—wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona z uwagi na nieprzediuzenie terminu zwigzania ofertg — Schuessler
— Plan Inzynierzy sp. z 0.0. — nie zataczyt do oferty ,Wykazu oséb” stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW lub
innego dokumentu, ktory dotyczytby podkryterium PK3;

—wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona z uwagi na wniesienie wadium w sposéb nieprawidiowy —
CertusVia sp. z 0.0. — zalgczyt co prawda do oferty ,Wykaz osob” stanowigcy zatacznik nr 7 do IDW, ale
wykonawca ten zatgczyt takze inne dokumenty, ktérych zatgczenie jest wymagane dopiero na pdzniejszym
etapie niz sktadanie oferty, wobec czego wskazuje to na omytkowe dziatanie wykonawcy.

Z powyzszego wynika zatem, ze poza Wykonawcg M oraz wykonawcg CertusVia
sp. z o.0. (ktory, zdaniem Odwotujgcego, zatgczyt zatgcznik nr 7 do IDW omytkowo) wykonawcy nie zatgczyli do swoich
ofert ,Wykazu os6b” stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW lub innego dokumentu, ktory dotyczytby podkryterium PK3.

Odwotlujacy nie ztozyt ww. dokumentu, ktdry dotyczytby podkryterium PK3 z uwagi na to, ze byloby to sprzeczne z
postanowieniami SIWZ. Bez wzgledu na przyczyne nieztozenia tego dokumentu przez pozostatych wykonawcow
wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, w ktorej wszyscy wykonawcy nie zostali réwno
potraktowani, a stworzone warunki sktadania i oceny ofert naruszaly zasade uczciwej konkurencji. Aby nie doprowadzi¢
do sytuacji, w ktorej jeden wykonawca zyskatby przewage z uwagi na ztozenie dokumentu, ktéry na dodatek pozostawat
W sprzecznosci z postanowieniami SIWZ, Zamawiajgcy winien nie przyznawac¢ zadnemu z wykonawcow punktow w
zakresie kryterium PK3 lub przyzna¢ wszystkim wykonawcom maksymalng liczbe punkiéw dla zachowania wag
procentowych danych kryteriow, ewentualnie poming¢ podkryterium PK3.

2.Punktacja za kryterium ,,Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie (O,)”

Odwolujgcy zwraca takze uwage, ze Zamawiajgcy w ramach pkt 20.7.2. SIWZ — kryterium ,Organizacja,
kwalifikacje i doswiadczenie (O,)" wskazat, ze przedmiotowe kryterium bedzie liczone wedtug wzoru: O, = O/50 x waga

kryterium (gdzie O oznacza tgczng sume punktdw uzyskanych w ramach podkryteriow PK1-PK3). Maksymalna liczba
punktdow do uzyskania przy przyjeciu powyzszego wzoru wynosi zatem 0,3 pkt (a nie 30, jak wskazano w SIWZ).
Zamawiajacy nie poinformowat przy tym o zmianie tego wzoru.

Zamawiajgcy przyznajgc punkty za kryterium ,Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie (O;)” przyjmowat inny
wzor niz wskazany w SIWZ (mnozyt wynik podanego w SIWZ wzoru x 100). Takie dziatanie pozostaje zatem w
sprzecznosci z SIWZ, wskutek czego wykonawcy otrzymywali inng punktacje niz wynikajgca ze wzoru w SIWZ.

Dokonywanie oceny ofert w oparciu o wyliczenie punktacji sprzeczne z SIWZ, zdaniem Odwotujgcego,
stanowi dodatkowy przejaw btednej oceny ofert w niniejszej sprawie.

Niezaleznie zatem od btednej oceny opisanej w pkt 1 powyzej, Zamawiajacy popetnit dalsze bledy przy ocenie
ofert, kiére wskazujg na dziatanie sprzeczne z SIWZ oraz Pzp. Jednocze$nie prowadzi to do naruszenia zasady
przejrzysto$ci prowadzenia postepowania.

3.Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty a wymogi z art. 92 ust. 1 Pzp

Zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do poinformowania wszystkich wykonawcow o
czynnosciach podjetych przez niego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w zakresie wskazanym w tym przepisie.
Przepis ten obejmuje takze poinformowanie o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko,
siedzibe albo miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, kiérego oferte
wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami
wykonywania dziatalnosci wykonawcow, kidrzy ztozyli oferty; a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i igczng punktacje oraz do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Zamawiajgcy nie sprostat ww. obowigzkom. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej przekazane
Odwolujgcemu nie zawiera wystarczajgcego uzasadnienia prawnego i faktycznego dla punktacji przyznanej
wykonawcom. Wobec tego nie zostaly spetnione wymogi z art. 92 ust. 1 Pzp, co moze stanowi¢ podstawe
samodzielnego zarzutu odwotania.

4.Zarzut ewentualny — kwestia zaniechania uniewaznienia Postepowania

Z ostroznosci Odwotujgcy podniést, ze w okolicznosciach uznania przez Izbe,
ze w $wietle przyjetych w SIWZ zasad sktadania ofert, zawarto$ci ofert oraz zasad przyznawania punktoéw w kryterium
oceny ofert ,Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie (O;)” oraz jego podkryteriach, nie jest mozliwe przyjecie, ze



zadnemu z wykonawcow nie nalezy przyznawa¢ punktéw w ramach podkryterium PK3 lub wzglednie nalezy przyznac
wszystkim wykonawcom maksymalng liczbe punktoéw dla zachowania wag procentowych danych kryteriéw, ewentualnie
pominiecie podkryterium PK3 (co oznacza jednoczes$nie brak mozliwosci dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej),
niezbedne jest uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Dotyczy to
takze przyjecia braku mozliwosci obliczenia punktéw w ramach kryterium ,Organizacja, kwalifikacje i doSwiadczenie
(Oy)” wedtug wskazanego w SIWZ wzoru (O, = O/50 x waga kryterium).

W razie powyzszego stwierdzenia nie bedzie bowiem mozliwe i realne w dokonanie oceny ofert w oparciu o

kryteria oceny ofert przewidziane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Dlatego tez zasadny bedzie w takiej sytuacji zarzut
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 6 Pzp i nakazanie Zamawiajgcemu na tej podstawie prawnej uniewaznienia Postepowania z uwagi na
stwierdzenie, ze jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgce zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy z uwagi na brak mozliwosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu zgodnie z kryteriami oceny
ofert.

W przedmiotowej sprawie — w razie dokonania powyzszego stwierdzenia przez Izbe — nalezato bedzie dodatkowo
stwierdzi¢ zaistnienie wszystkich powyzej wymienionych okolicznosci:

—Postepowanie obarczone jest wadg polegajgcg na takim opisaniu zasad sktadania ofert, zawartosci ofert oraz
zasad przyznawania punktdw w kryterium oceny ofert ,Organizacja, kwalifikacje i doswiadczenie (O;)” oraz

jego podkryteriach, a takze wzoru obliczania punktow oraz zasad wyliczenia wartosci punktowej,

ktére uniemozliwiajg ocene ztozonych w postepowaniu ofert zgodnie z ustanowionymi kryteriami (brak

mozliwosci zgodnego z SIWZ ztozenia o$wiadczenia dotyczgcego podkryterium PK3 oraz mozliwosci oceny
tego podkryterium na podstawie innego dokumentu);

—opisana wada uniemozliwia zawarcie umowy, bowiem wedtug okreslonych w SIWZ ww. zasad i kryteriow nie
mozna wykonawcom przyzna¢ punktow oraz dokona¢ wyboru oferty najkorzystnigjszej, tym samym wada ta
ma niewatpliwie wplyw na wynik Postepowania;

—opisana wada na tym etapie Postepowania jest niemozliwa do usunigcia, poniewaz Zamawiajgcy nie moze
dokonywa¢ jakichkolwiek zmian S WIZ po terminie skfadania ofert.

Przestanke z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp nalezy przy tym interpretowaé w zwigzku
z art. 146 ust. 6 Pzp, ktory wskazuje, Zze przestankg do uniewaznienia umowy jest zarbwno naruszenie przepisow, ktére
miato wptyw na wynik postepowania, jak i takie, ktére hipotetycznie mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Do odwotania zatgczono nastepujgce dokumenty z wnioskiem o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z ich
tredci:

1.informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z 15 stycznia 2019r. ;

2.wycigg z oferty Wykonawcy M (str. 15).

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie argumentujgc, jak nize;.
Zarzut 1.1

Przedmiotem sporu jest okoliczno$¢ czy w sytuacji, w ktdérej Zamawiajgcy wymagat wskazania informac;ji
niezbednych do dokonania oceny ofert w ramach kryterium PK3 (,Organizacja” — punkty przyznawane za deklaracje
zatrudnienia czionkéw zespotu na podstawie umowy o prace), w dokumencie opracowanym na potrzeby wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu (Wykaz oséb zatgcznik nr 7 do SIVVZ) uprawniato Odwotujgcego do
przyjecia, ze informacje stanowigce podstawe do przyznania punkiéw bedg uzupetnione i przedstawione
Zamawiajgcemu na etapie odpowiedzi na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego ww.
zatozenie jest nielogiczne.

Zamawiajgcy wskazal, ze za niemozliwoscig przyjecia takiej interpretacji przemawia szereg istotnych
okolicznosci. Pierwszg z nich jest fakt, ze dokumenty sktadane na potrzeby kryterium oceny ofert nie podlegajg
uzupeieniu i sg sktadane wraz z ofertg. Powyzsze wynika z samego brzmienia art. 26 ust. 1 Pzp, nawigzujgcego do art.
25 ust. 1 Pzp, ktéry to okresSla katalog dokumentdéw, ktére sg skitadane w odpowiedzi na ww. wezwanie —
dokumenty sktadane na potrzeby kryterium oceny ofert nie znajdujg sie w katalogu okreslonym powyzszym przepisem.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ma prawo ustali¢ takie kryteria oceny ofert, ktore sg niezbedne, aby méc wybrac oferte
w najwigkszym stopniu spetniajacg jego oczekiwania. O$wiadczenie wykonawcy co do elementow oferty objetych
jednym z kryteriéw oceny ofert ma wyjgtkowo istotne znaczenie, gdyz wywiera bezposredni wptyw na wyboér wykonawcy.



Dla tej sprawy istotng kwestig jest rowniez fakt, ze Postepowanie prowadzone jest w procedurze odwroconej, co
oznacza, ze Zamawiajgcy najpierw ocenia oferty w ramach kryterium oceny ofert (a takze pod katem przestanek
odrzucenia), a dopiero po6zniej wzywa wykonawce, ktorego oferta najwyzej oceniona do ztozenia dokumentéw
podmiotowych, w tym wykazu os6b — wynika to wprost z pkt 9.5 SIWZ i nastepne. Ponadto, w dalszej czesci SIWZ
Zamawiajgcy ponownie przypomniat, ze zastosuje wspomniang procedure odwrdcong, o czym dobitnie $wiadczg
postanowienia zawarte w pkt 20.1 IDW. Zatem kazdy z wykonawcow przed ztozeniem oferty wiedziat, ze Zamawiajgcy w
pierwszej kolejnosci dokona oceny ztozonych ofert w oparciu o ustalone kryteria, celem ustalenia rankingu ofert, co jest
niezbedne do podjecia dalszych czynnosci wzgledem wykonawcy, ktdérego oferta uplasowata sie na 1 miejscu w
rankingu. W zwigzku z tym nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze zaniechanie zilozenia wraz z ofertg wszelkich
niezbednych dokumentéw i informacji wymaganych na potrzeby kryterium oceny ofert, uniemozliwia przyznanie
wiasciwej punktacji. Przyjecie zatozenia procedowanego przez Odwolujgcego stoi zatem w sprzecznosci z trybem i
sposobem, w jakich Postepowania jest prowadzone.

Zamawiajgcy wskazat, ze za niedopuszczalnosciag przyjetej przez Odwoltujgcego koncepcji przemawia rowniez
fakt, ze wykonawca miatby mozliwo$¢ zapoznania sie z ofertami konkurentow przed uzupetnieniem przedmiotowych
informacji w zakresie kryterium PK3. Takie rozwigzanie dawatoby wykonawcom mozliwos¢ manipulaciji kryterium oceny
ofert przez dobor personelu i forme zatrudnienia w zalezno$ci od pozycji.

Zamawiajgcy zaznaczyt nastepnie, ze zaden z wykonawcéw zainteresowanych udziatem w Postepowaniu nie
zakwestionowat postanowien SIWZ, nie sformutowat réwniez w tym zakresie pytania do SIWZ. W $wietle powyzszege
nalezy uzna¢, ze SIWZ w tym zakresie nie budzita watpliwosci wykonawcow. SIWZ stanowi dokument, ktory winien byé
czytany catoSciowo, a nie fragmentarycznie. W pkt 20.4 IDW zostalo wskazane, ze ,ocena zgodnosci ofert z
wymaganiami Zamawiajgcego przeprowadzona zostanie wytacznie na podstawie analizy dokumentow, jakie Wykonawca
zawart w swojej ofercie”, a w pkt 20.7.2 ppkt C), w ostatnim akapicie odnoszgcym sie do PK3 wskazano: ,Ocena w
ramach podkryterium nastgpi w oparciu o oSwiadczenie Wykonawcy w zakresie podstawy dysponowania wskazania
osobg ztozone w ,Wykazie os6b” stanowigcym zatgcznik nr 7 w kolumnie dotyczacej podstawy dysponowania osobg”.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat w tresci SIWZ dokument,
w oparciu o ktory dokona oceny, a co za tym idzie przyzna okre$long liczbe punktéw w ramach podkryterium PK 3.

Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, ze przedstawiona przez Odwolujgcego argumentacja jest wewnetrznie
sprzeczna. Z jednej strony Odwolujgcy wskazuje, ze ,wykonawcy nie mieli mozliwosci w jakikolwiek sposdb dopisaé
informacji dotyczacych podkryterium PK3 do formularza oferty lub wzoru zatgcznikéw”, a z drugiej formutuje zdanie,
gdzie wskazuje, ze ,informacje dotyczace podkryterium PK3 winny by¢é zawarte w o$wiadczeniu Wykonawcy ztozonym
w Wykazie oséb’. W Swietle powyzszego nie sposéb zidentyfikowaé, ktdre okolicznosci sg faktycznie kwestionowane
przez Odwotujgcego — czy rzekomy brak wiasciwego zatagcznika na potrzeby kryterium oceny ofert, czy tez okolicznosc¢,
ze informacje te mialy znalez¢ sie w zataczniku przeznaczonym réwniez na potrzeby wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu.

Kolejno, Odwotujgcy formutuje teze, ze przedmiotowy wykaz ,nie mégt zosta¢ zatgczony do oferty”. Zamawiajgcy
wskazat, ze jedynym argumentem, ktéry miatby przemawia¢ za przyjeciem takiego rozwigzania jest fakt, ze wykaz, w
ktérym mialy znalez¢ sie punktowane informacije petni¢ miat dwojakg role — wykazu skladanego na potrzeby warunkow
udzialu w Postepowaniu oraz kryterium oceny ofert. Powszechnie stosowang prakiyka jest wprowadzanie przez
zamawiajgcych tego rodzaju rozwigzan. Zaden przepis obowigzujgcego prawa nie naktada na podmioty publiczne
okreslonych form opracowywania tego rodzaju dokumentéw ani oznaczania ich okreSlonymi nazwami. Zamawiajacy
wskazat w SIWZ,

w pkt 16.3 IDW, Ze wraz z ofertg ma zosta¢ ztozony ,Wykaz os6b na potrzeby oceny ofert”, co nalezato poczytywac¢ w
ten sposéb, ze Zamawiajgcy wymaga ztozenia dokumentu — wykazu umozliwiajgcego mu wtasciwg ocene oferty w
ramach kryterium PK1-PK3.

Zamawiajgcy podkres$lit rowniez, ze uwzglednienie zarzutéw odwotania polegajgcych na nieprzyznaniu punktéw
zadnej z ofert lub przyznanie identycznej liczby punktow wszystkich wykonawcom bedzie godzi¢ w sposéb razacy w
zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw, a przede wszystkim bedzie stanowi¢ zmiane
SIWZ po terminie sktadania ofert, co na gruncie zaméwien publicznych jest dziataniem niedopuszczalnym.

Zarzut 1.2

Odwolujacy kwestionuje na fakt ztozenia przez Wykonawce M samodzielnie sporzgdzonego wykazu na potrzeby
oceny ofert w ramach kryterium PK3 (w ktérym zostaly przedstawione wszystkie niezbedne dane, aby oceni¢ oferte i
przyzna¢ punkty w ramach ww. kryterium). W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowi podstawe do odrzucenia oferty



ww. wykonawcy jako niezgodnej z SIWZ.

Przywotywane przez Odwotujgcego fragmenty SIWZ majg charakter zalecen o charakterze formalnym, natomiast
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp odnosi sie do niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ, ale o charakterze merytorycznym. Nie
jest mozliwym wyciaganie negatywnych konsekwenciji wobec wykonawcy, ktéry w ofercie zlozyt dokument na innym
formularzu anizeli przygotowany przez Zamawiajgcego wzoér w sytuacji, kiedy dokument ten umozliwia wtasciwg ocene
oferty wykonawcy.

Zarzut1.3i1.4

Odwolujacy w ramach ww. zarzutéw przywotuje okoliczno$é, ze czes¢ wykonawcow biorgcych udziat w
Postepowaniu, w tym Odwotujgcy, nie ztozyto wraz z ofertg wykazu oséb niezbednego na potrzeby oceny ofert w ramach
kryterium PK3.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazuje, ze aby moéwic o naruszeniu art. 7 ust. 1 Pzp nalezaloby wykazac,
ze dany wykonawca lub grupa wykonawcow znajdowata sie w postepowaniu w preferencyjnej, uprzywilejowanej sytuaciji
wzgledem pozostatych uczestnikow. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy udostepnit SIWZ wszystkim
wykonawcom na réwnych zasadach, kazdy z wykonawcow miat taki sam czas na sporzadzenie oferty, zapoznanie sie z
opisem kryteribw oceny ofert oraz dokumentami przygotowanymi przez Zamawiajgcego. Fakt, ze Odwolujgcy w sposob
pobiezny dokonat analizy wymagan okreSlonych w SIWZ nic powoduje, ze mamy do czynienia z naruszeniem
naczelnych zasad zamowien publicznych.

Odwolujacy nie udowodnit w zaden sposéb, ze wykonawcy, ktorzy nie ztozyli wykazu na potrzeby kryterium PK3
nie dziatali w spos6b $wiadomy oraz celowy (brak ziozenia wykazu byt wynikiem braku kadry pozostajacej w stosunku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace).

Ponadto, Odwolujgcy nie sformutowat zarzutu zwigzanego z przyznaniem ww. wykonawcy dodatkowych punktéw
w ramach ww. kryterium, jak réwniez nie okreslit zgdania pominiecia zawartych w dolgczonym do oferty wykazie
informacji wnoszac jedynie o odrzucenie oferty.

Zarzut 2

Odwolujacy podniost zarzut blednego wyliczenia punktacji. Zamawiajgcy miat przyjgé do oceny ofert inny wzor
anizeli przyjety w SIWZ. Odwotujgcy jednakze nie wykazat roznicy pomiedzy przyjetym przez Zamawiajgcego wzorem a
sposobem przyznania punkéw. Odwolujgcy zarzucit, Ze skoro we wczesniejszym wzorze na C, (liczba pkt za kryterium

cena) Zamawiajgcy wstawit wage wyrazong w procentach, to w kryterium ,organizacja, kwalifikacje, doSwiadczenie” (Oy)

winien zastosowac¢ analogiczny wzér. W zwigzku z tym zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wyliczyé punktacje
w ww. kryterium wg. nastepujacego wzoru: O,= (0/50) x 0,3, co finalnie skutkuje niemozliwoscig uzyskania maksymalnej

liczby punktdéw za te kryterium wynoszacej 0,3 pkt, a nie 30 pkt.

W ocenie Zamawiajgcego punktacja zostata wyliczona w spos6b wiasciwy. Na gruncie zaméwien publicznych

»Waga” kryterium oceny ofert oznacza maksymalng ilos¢ punkiéw, jakg moze otrzymac¢ wykonawca w ramach danego
kryterium oceny ofert.
Zgodnie z postanowieniami pkt 20 IDW Zamawiajgcy ustanowit 3 kryteria oceny ofert, za ktére maksymalnie dana oferta
moze uzyska¢ 100 pkt. Waga kryterium ,cena oferty brutto” wynosi 50% ze 100 pkt, w zwigzku z czym maksymalnie
mozliwa liczba punktéw do zdobycia w tym kryterium wynosi 50. Z kolei waga kryterium ,organizacja, kwalifikacje,
doswiadczenie” wynosi 30% ze 100 pkt, w zwigzku z czym maksymalna liczba punktow do zdobycia w tym kryterium
wynosi 30. Natomiast waga kryterium ,czas realizacji umowy” wynosi 20% ze 100 pkt, w zwigzku z czym maksymalna
mozliwa liczba punktéw do zdobycia w tym kryterium wynosi 20. Znajduje to potwierdzenie w postanowieniach zawartych
w kolejnych podpunktach pkt 20 IDW, dotyczgcych poszczegdinych kryteriow oceny ofert. Do wyliczenia punktacji w
ramach kryterium ,cena oferty brutto”, zgodnie z pkt 20.7.1 IDW, Zamawiajacy zastosowat wzor:

Cp/Cp X 100 X W,

w ktorym W), oznacza wytgcznie wartoS¢ procentowg, czyli w miejsce W), podstawia sie wartos¢ 50%, co w

konsekwenciji dla prawidtowo$ci dokonywanych obliczen uzasadnia uzycie w powyzszym wzorze mnoznika wyrazonego
liczbg 100. Natomiast do wyliczenia punktaciji w ramach kryterium ,organizacja, kwalifikacje, doswiadczenie”, zgodnie z
pkt 20.7.2 IDW, Zamawiajgcy zastosowat nastepujacy wzér: G = O/50 x waga kryterium, gdzie ,0” oznacza sume

punktow uzyskanych w ramach podkryteriow PK1-PK3. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze we wzorze na ,Q’ nie

zastrzezono, ze waga tego kryterium winna by¢ wyrazona warto$cig procentowg (tak jak ma to miejsce w przypadku



wzoru zastosowanego dla wyliczenia punktacji w kryterium ,cena oferty brutto” przez wyrazenie jej symbolem ,W,"), w
zwigzku z czym w miejsce wyrazenia ,waga kryterium” podstawia sie wartos¢ wyrazong liczbg 30, a zatem O, O/50 x
30. Jezeli ,O” wyniesie 50, to podstawiajgc tg wartos¢ do wzoru uzyskuje sie wynik wyrazony liczbg catkowitg 30.

Powyzsze dowodzi, ze Zamawiajgcy dla potrzeb wyliczenia punktacji w ramach kryterium ,organizacja,
kwalifikacja, doswiadczenie" skonstruowat wzor w sposéb prawidtowy

Zarzut 3

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy naruszyt cigzgcy na nim obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i
prawnego dla punktacji przyznawanej wykonawcom w informaciji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy wskazat, ze kazdy z wykonawcow otrzymat szczegdtowy wykaz okolicznosci stanowigcych
podstawe przyznania lub zaniechania przyznania punktéw w poszczegoéinych kryteriach. Z uwagi na okoliczno$¢, ze
ocena byla dokonywana sposobem zero-jedynkowym (wykazat/nie wykazat; spetnia/nie spetnia) brak byto podstaw do
formutowania szczegotowego uzasadnienia w tym zakresie.

Z tresci uzasadnienia odwotania nie wynika jakiego rodzaju braki zostaty przez Odwolujgcego zidentyfikowane, i
ktére w jego ocenie stanowig podstawe do uwzglednienia zarzutu.

Zarzut 4

Odwolujacy sformutowat zarzut ewentualny, tj. zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie
uniewaznienia Postepowania z uwagi na niemozliwo$¢ dokonania oceny ofert w ramach kryterium PK3.

Uniewaznienie postepowania jest wyjgtkiem od ogoélnej zasady, ze postepowanie w sprawie zamowienia
publicznego konczy sie zawarciem umowy z wykonawcga. Przestanka uniewaznienia postepowania opisana w art. 93 ust.
1 pkt 7 Pzp opiera sie na trzech okolicznosciach, ktorych tgczne wystapienie skutkuje zastosowaniem tego przepisu, tj.

—musi wystgpi¢ naruszenie przepiséw ustawy regulujgcych udzielenie zamaéwienia (wada postepowania);

—wada ma skutkowa¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie zamowienia
publicznego — vide art. 146 Pzp;

—wada musi by¢ niemozliwa do usunigcia.

Wada postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywi$cie wystgpi¢ i musi powodowac¢ niemozliwos¢
zawarcia waznej umowy.

Przepis art. 146 Pzp okresla SciSle okreslony katalog przestanek uniewaznienia postepowania. Przedmiotowa
sytuacja, abstrahujgc od zasadnos$ci pozostatych zarzutéw, nie miesci sie w katalogu ww. przepisu. Przepis art. 146 ust.
6 Pzp, na ktory powotuje sie Odwotujgcy odnosi sie do uprawnien i dziatan Prezesa UZP, co uniemozliwia przyjecie,
ze Zamawiajgcy naruszyt jego dyspozycje, skoro nie jest adresatem normy, do ktérego jest skierowana.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit Wykonawca M, wnoszgc o
oddalenie odwotania.

Na rozprawie Strony postepowania odwotawczego podtrzymaty omoéwione powyzej stanowiska w sprawie.

Odwolujacy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z treSci wykazu osob sporzadzonego wedtug
wzoru stanowigcego zatacznik nr 7 do IDW wraz z dokumentami potwierdzajgcymi kompetencje oséb ujetych w wykazie
i zanonimizowanymi umowami o prace, na potwierdzenie, ze Odwotujgcy powinien byt otrzymac¢ punkt w podkryterium
PKa3.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron postepowania
odwolawczego zawarte w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszonego przystapienia z uwagi na dokonanie tej czynnosci z przekroczeniem
terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp, wydajgc postanowienie o0 odmowie dopuszczenia Wykonawcy M do udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

W powyzszym zakresie sktad orzekajacy ustalit, ze Zamawiajgcy przestat Wykonawcy M kopie odwotania wraz z
wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego 28 stycznia br., a Wykonawca M potwierdzit tg



okoliczno$¢ w zwrotnej korespondencji poczty elektronicznej. W konsekwencji 3-dniowy termin na zgtoszenie
przystgpienia uptywat w dniu 31 stycznia br. Ergo zgtoszenie przystgpienia 5 lutego br. (data prezentaty) nastgpito z
uchybieniem wspomnianemu terminowi i jest nieskuteczne.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania, a to z treSci SIWZ, ofert wykonawcow,
ktérzy uczestniczyli w Postepowaniu, wezwania Wykonawcy M
z 23 listopada 2018 r. w trybie art. 26 ust. 1 Pzp z odpowiedzig datowang na 30 listopada 2018 r. wraz z zatgczonymi do
niej dokumentami oraz zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty. Sktad orzekajgcy uznat, ze stan faktyczny
sprawy zostat przedstawiony w odwotaniu adekwatnie do wnioskdéw ptyngcych z zebranego materiatu dowodowego i nie
wymaga uzupetnienia.

W powyzszych okolicznosciach odwotanie podlegato oddaleniu z nizej wskazanych przyczyn.
|.Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 wzw. z art. 91 ust. 2 Pzp

Na wstepie podkreslenia wymaga, ze postanowienia SIWZ nalezy interpretowac przy uwzglednieniu jej petnej
treSci oraz obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw Pzp.Ad casumz SIWZ w sposob niebudzgcy watpliwosci
wynikato, ze Postepowanie prowadzone jest w procedurze odwroconej (zob. pkt 9.5 i nast. oraz pkt 20.1 SIW Z).Ergo,
zgodnie z przepisem art. 24aa Pzp (analogiczna formuta zostata uzyta w pkt 20.1 SIWZ) Zamawiajacy postanowit, ze
najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Powyzsze przesgdzalo o koniecznosci
zatgczenia do oferty wykazéw umozliwiajgcych ocene oferty w kryterium Oy, tj. wykazéw oséb, ktérych wzory stanowity

zatgczniki nr 7 i 9 do IDW. Informacje w nich zawarte stanowi¢ miaty bowiem podstawe oceny oferty w podkryteriach
PK1-PK3 (argument z pkt 20.7.2 lit. A-C SIWZ).

Przywotang przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze ocena oferty w podkryterium PK3 dokonywana miata by¢ w
oparciu 0 wykaz os6b sktadany na potwierdzenie spetniania warunku udziatlu w Postepowaniu (zob. pkt 9.7.4 SIWZ),
skiad orzekajgcy uznat, w realiach tej sprawy, za pozbawiong znaczenia. Biorgc pod uwage istote procedury odwroconej
nalezato stwierdzi¢, ze po dokonaniu oceny ofert (w tym m.in. w oparciu o wspomniane wykazy, sporzadzone wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do IDW) Zamawiajacy i tak zobligowany bytby do wystgpienia do wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, o ztozenie dokumentéw podmiotowych, co de facto miato, w
odniesieniu do Wykonawcy M, miejsce 23 listopada 2018 r.

Zdaniem Izby, Odwolujgcy, uzasadniajgc omawiany zarzut odwotania, poza wybidrczg interpretacjg postanowien
SIWZ, po pierwsze, pominat okolicznos¢, ze w procedurze odwroconej ocena ofert dokonywana jest w pierwszenstwie
przed oceng sytuacji podmiotowej wykonawcy, po drugie zas — przypisat zbyt duzg wage postanowieniom SIWZ,
ktére przewidywaly obowigzki stricte formalne, tj. takie, ktorych naruszenie nie mogtoby skutkowaé negatywnymi
konsekwencjami dla wykonawcy (np. pkt 12.2 i 12.6 SIWZ). Potwierdzeniem powyzszego jest chociazby fakt, ze oferta
wykonawcy CertusVia, ktory zataczyt do niej szereg dokumentéw podmiotowych, nie zostata z tego powodu odrzucona,
pomimo ze niewatpliwie nie sporzgdzono jej Scisle wedtug wymagan SIWZ. Natomiast jezeli po stronie Odwotujgcego
pojawity sie watpliwosci co do rodzajéw dokumentow, kitére nalezy zatgczy¢ do oferty, na co wskazujg okolicznosci stanu
faktycznego, to jego obowigzkiem, jako profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, byto zwrocenie sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ. Jak bowiem trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
wyroku z 5 czerwca 2014 r., sygn. akt IV CSK 626/13
»art. 38 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) stanowi
w zwigzku z art. 354 § 2 KC nie tylko uprawnienie, ale takze obowigzek wykonawcy zwrocenia sie do zamawiajgcego o
wyjasnienie tresci SIWZ; zaniechanie tej powinnosci moze by¢ podstawg zarzucenia wykonawcy niedochowania
nalezytej staranno$ci wymaganej od przedsigbiorcy przez art. 355 § 2 KC”. W konsekwencji sktad orzekajgcy podziela
stanowisko wyrazone przez Izbe w uzasadnieniu wyroku
z 24 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 778/15, zgodnie z ktérym ,Po wyroku Sadu Najwyzszego z dnia z 5 czerwca 2014 r.
w sprawie o sygnaturze IV CSK 626/13 tracg na ostrosci prezentowane poglady, ktére opieraly sie na zatozeniu, ze
ryzyko watpliwosci wynikajgcych z niejasnych postanowien SIWZ, nie dajgcych usuna¢ sie w drodze wykfadni
dokonywanej przez wykonawce powinna bowiem ponies¢ strona, ktora ten SIWZ zredagowata, czyli Zamawiajacy”.

Reasumujac, wniosek Odwotujgcego o uniemozliwieniu mu ztozenia dokumentu niezbednego Zamawiajgcemu do
dokonania oceny oferty Odwolujgcego w podkryterium PK3 byt chybiony. Odwolujgcy powinien byt bowiem, chcac
uzyskac¢ punkty w podkryterium PK3, zalgczy¢é dokument umozliwiajgcy Zamawiajgcemu dokonanie oceny, wzglednie —
wystgpi¢ do Zamawiajgcego o wyjasnienie postanowien SIWZ statuujgcych podstawy przyznawania punktéw w tym
podkryterium. Z powyzszych przyczyn Izba nie uwzglednita przy wyrokowaniu wnioskéw plyngcych ze ztozonych przez



Odwotlujacego na rozprawie dowodéw z dokumentow, ktére to powinny by¢ przedstawione do oceny w podkryterium PK3
na wiasciwym etapie Postepowania, nie zas w toku procedury odwotawczej.

W zakresie twierdzen o nieprawidtowym obliczeniu liczby punktéw uzyskanych przez oferte Wykonawcy M w
kryterium O,, mieszczgcych si¢ w zarzucie naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, Izba podziela zaprezentowane w odpowiedzi

na odwotanie stanowisko Zamawiajgcego i wskazuje, ze Odwotujgcy mylnie za wage kryterium podstawit wartos¢
wyrazong procentowo (30%, tj. 0,3), a powinien byt odnies¢ ten parametr do maksymalnej liczby punktéw mozliwych do
uzyskania w tym kryterium, tj. 30 pkt. Potwierdza to zestawienie wzoréw stuzgcych do obliczenia punktéw w kryterium
Co, W ktérym wyraznie wskazano, ze waga kryterium (Wy,) wyrazona jest procentowo z wzorem stuzacym obliczeniu

punktéw w kryterium O,, w przypadku ktérego pouczenia takiego nie ma.

Il.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

W odniesieniu do kwestii niezgodnosci tresci oferty Wykonawcy M z SIWZ, majacej polegaé na zatgczeniu do
oferty (str. 15) dokumentu niezgodnego z postanowieniami SIW Z, na podstawie ktérego Zamawiajgcy dokonat jej oceny w
podkryterium PK3 Izba wskazuje, ze w doktrynie i orzecznictwie ugruntowany jest poglad, zgodnie z ktérym niezgodnos¢
treSci oferty z treScig SIWZ polega na materialnej niezgodnosSci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze
Swiadczeniem, ktérego zaoferowania oczekuje zamawiajagcy i ktére opisat w SIWZ (tak przyktadowo M. Jaworska:
Komentarz do art. 89 ust. 1 Pzp[w:] M. Jaworska (red.): Prawo zamowienn publicznych. Komentarz Legalis/el. 2019,
czy wyrok KIO z 21 maja 2018 r., sygn. akt KIO 873/18).

W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy Wykonawca M niewatpliwie zatgczyt do oferty samodzielnie
przygotowany wykaz oséb do oceny oferty w podkryterium PK3, z pominigciem wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do
IDW. Niepodwazalna jest jednoczesnie okolicznosS¢, ze zatgczony do oferty dokument umozliwiat ocene oferty
Wykonawcy M we wspomnianym podkryterium.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzucang ofercie niezgodnos¢ jej tresci z SIWZ sprowadzi¢ mozna do
twierdzenia o nieprzedstawieniu Zamawiajgcemu na etapie oceny ofert wszystkich informaciji objetych trecig zatgcznika
nr 7 do IDW. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze w warunkach procedury odwréconej informacije takie przedstawia jedynie wykonawca, ktérego oferta zostata najwyze;j
oceniona (ad casum — Wykonawca M), co — jak wspomniano — miato miejsce w odpowiedzi na wezwanie z 23 listopada
2018 r. W konsekwenciji nie mogta sie osta¢ argumentacja upatrujgca w takim zaniechaniu podstaw do odrzucenia oferty
na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

lll.Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 Pzp

Odwolujacy ograniczyt zarzut odwotania do przytoczenia tresci przepisu art. 92 ust. 1 Pzp i tez z orzecznictwa
KIO o obowigzkach informacyjnych Zamawiajgcego,
wywodzac z nich, ze w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zaniechat podania uzasadnienia faktycznego i prawnego
wyboru oferty najkorzystniejszej. Wnioskom tym przeczy lektura wspomnianego uzasadnienia oraz zatgczonego do
niego zestawienia z punktacjg ofert we wszystkich kryteriach ich oceny. Nie sposéb nie zauwazy¢ przy tym, ze rzekome
braki w tresci zawiadomienia ostatecznie nie stanety na przeszkodzie wniesieniu odwotania, a sam Odwolujacy nie
wskazat jakie z brakujacych informacji istotnie ograniczajg przystugujace mu prawo do obrony swoich interesow.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp

Odwolujacy, w pkt 3 petitum odwotania postawit samodzielny zarzut naruszenia zasad udzielania zamoéwien
publicznych, wyrazonych w przywotanych przepisach. Abstrahujgc od braku mozliwosci opierania zarzutéw odwotania
wytgcznie na ujetych w przepisach Dziatu | Rozdziatu Il Pzp zasadach udzielania zamoéwien, ktére doznajg konkretyzaciji
w kolejnych regulacjach Pzp, to — wobec nie potwierdzenia sie omoéwionych wczes$niej zarzutdbw — nie doszio do
naruszenia przywotanych przez Odwotujgcego zasad na gruncie Postepowania.

IV.Zarzut ewentualny naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp

W nastepstwie przedstawionych zapatrywan Izba nie znalazta podstaw do uniewaznienia Postepowania, jako ze
nie dopatrzyta sie w nim niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).
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