Sygn. akt: KIO 253/20

WYROK

z dnia 18 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2020 r. przez wykonawce A. K.,

prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy ,Opoka” A. K.,
Lipowy Dwoér 42, 14-200 kawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg fawa,
ul. Niepodlegtosci 13, 14-200 kawa

przy udziale wykonawcy J. B., prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe ,Lazur” J. B., ul. Sosnowa 7, 14-200 fawa,

zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce A. K., prowadzgcg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zakiad Ustugowy ,Opoka” A. K., Lipowy Dwér 42,
14-200 kawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

A. K., prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustugowy
,Opoka” A. K., Lipowy Dwor 42, 14-200 kawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy A. K., prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Ustugowy ,,Opoka” A. K., Lipowy Dwoér 42, 14-200 kawa na rzecz

Gmine Miejska tawa, ul. Niepodlegtosci 13, 14-200 kawa kwote 3 600 z+ 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) z tytutu wynagrodzenia



petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Elblagu.

PrzewodniCzacy: ......cccoeeveereeniiieiieseeeee

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zarzgdzanie cmentarzami komunalnymi w kawie"
czesc 1i 2- (znak ZP.271.51.2019, ogloszenie 0 zamodwieniu zostato zamieszczone

w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 20 grudnia 2019 r. - 637977-N-2019) przez Gmine
Miejskg fawa, ul. Niepodlegtosci 13, 14-200 kawa (dalej ,zamawiajacy”) wykonawca A. K.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Ustugowy OPOKA A. K., ul. Lipowy
Dwor 42, 14-200 kawa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyta odwotanie od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i przyznaniu punktow w kryterium doswiadczenie pracownika biurowego w
sytuacji wskazania tej samej osoby w dwéch odrebnych czeSciach zamoéwienia, ktére bedg
realizowane w dwoch réznych biurach na terenie miasta fawa, przy wskazaniu

w tresci oferty godzin pracy biura od 7.00 do 18.00, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 oraz art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp].

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie czynnosci oceny
ofert i nakazanie zamawiajgcemu jej powtérzenia z nakazaniem ponownej oceny oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe LAZUR J. B. z wytgczeniem punktéw
przyznanych w kryterium Do$wiadczenie pracownika biura.

Odwotujgcy oSwiadczyt, ze zamawiajgcy wskazat, ze wymaga od wykonawcow
wskazania w ofercie imion i nazwisk oséb odpowiedzialnych za wykonywanie prac
administracyjno-biurowych zwigzanych z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej oraz
petnienie dyzuréw telefonicznych poza godzinami pracy biura wraz z informacja
o doswiadczeniu tych oséb w zakresie, w jakim oferta bedzie podlegata ocenie w kryterium
oceny ofert ,Do$wiadczenie zawodowe 0séb skierowanych do realizacji zamoéwienia” (§ XIV
ust. 5 SIW2Z), ktory stanowi: ,Punkty w kryterium ,Doswiadczenie pracownika biura” (waga
10%) - (Dpb) -bedg przyznawane za do$wiadczenie zawodowe osoby wskazanej przez
Wykonawce do wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych z prowadzeniem
dokumentacji cmentarnej oraz petnieniem dyzuréw telefonicznych pozg godzinami pracy biura
zostang przywiane zgodnie z ponizszym opisem:

1) Za brak wykazania lub brak posiadania doswiadczenia przez osobe skierowang do
wykonywania czynno$ci pracownika biura w zakresie wykonywania prac
administracyjno-biurowych zwigzanych z prowadzeniem dokumentacji cmentarne;j
przez min. 6 miesiecy w ramach jednego kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma -
0,00 pkt;

2) Za wykazanie doswiadczenia przez osobe skierowang do wykonywania czynnosci
pracownika biura w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych
z prowadzeniem dokumentaciji cmentarnej przez 6 miesiecy w ramach jednego

kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma - 5,00 pkt;

3) Za wykazanie doswiadczenia przez osobe skierowang do wykonywania czynnosci
pracownika biura w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych
z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej przez min. 12 miesiecy w ramach jednego
kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma - 7,50 pkt;

4) Za wykazanie doswiadczenia przez osobe skierowang do wykonywania czynno$ci
pracownika biura w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych
z prowadzeniem dokumentaciji cmentarnej prze min. 18 miesiecy w ramach jednego



kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma - 10,00 pkt;

5) Punkty zostang przyznane na podstawie o$wiadczenia ztozonego w pkt 3 Formularza
ofertowego - tabela (Zatgcznik 1 a lub 1b do SIWZ). W przypadku niepodania przez
Wykonawce w pkt 3 [...] wykonawca otrzyma 0 pkt. ”

Uzupelnit, ze na podstawie § lll ust. 7 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze osoby

wykonujgce prace - administracja biura cmentarza - majg by¢ zatrudnione na umowe o prace.
Podat takze, ze wykonawcy, wypetniajac formularz ofertowy otrzymywali rowniez punkty
w kryterium czas pracy biura cmentarza.

Wskazat, ze oferta wykonawcy PU-H Lazur zawiera o$wiadczenie, ze biura
w przypadku kazdej z cze$ci bedg otwarte w godzinach od 7.00 do 18.00 oraz, Ze osobg do
realizacji zaméwienia w obu cze$ciach zamowienia bedzie pani E.S. Podat nadto, ze wybrany
wykonawca w wyjasnieniach oSwiadczyt, ze ,0soba wskazana w formularzu ofertowym nie

bedzie jedyng osobg, kidra zostanie skierowana do wykonywania okreslonych czynnosci
w podanych godzinach biura" (wyjasnienia z dnia 22 stycznia 2020 r. ).

W ocenie Odwolujgcego wskazanie tej samej osoby w kwestionowanym kryterium
oceny ofert winno skutkowaé przyznaniem 0 pkt.

Stanat na stanowisku, ze przyznanie punktow w kryterium do$wiadczenia personelu
wykonujgcego zaméwienie jest nierozerwalnie powigzane ze sposobem realizacji danego
zamowienia - w przedmiotowej sprawie, w obu czeSciach PU-H Lazur wskazato, ze biura obu
cmentarzy bedg otwarte w godzinach od 7.00 do 18.00 natomiast zamawiajacy wskazat, ze
bedzie przyznawat punkty za doswiadczenie zawodowe osoby wskazanej do wykonywania
prac administracyjno- biurowych w kazdej z czesci. Podnidst, ze nie jest to zatem kryterium
podmiotowe, zwigzane z dysponowaniem takg osobg, a kryterium przedmiotowe zwigzane ze
sposobem realizacji przedmiotu zaméwienia - punktowane jest wykonywanie obowigzkow
okreslonych w SIWZ przez osoby posiadajgce okre$lone przez zamawiajgcego
doswiadczenie.

Uznat, Ze oczywistym jest, Ze nie ma mozliwosci wykonywania tych obowigzkéw
w dwdch odrebnych biurach w tym samym czasie przez tg samg osobe, co nie wyklucza
zatrudnienia innych oséb, ale dla otrzymania punktéw w kryterium do$wiadczenie personelu
nalezato wskaza¢ inne osoby w obu cze$ciach, aby zapewni¢ odpowiedni poziom jako$ci
realizacji zamowienia, za co zamawiajgcy przyznawat punkty. Stwierdzit, ze zamawiajacy
punktuje sposob realizacji zamoéwienia, a nie sam fakt dysponowania takg osobg przez
wykonawce.

Podniost, wskazujgc wyrok TSUE z 24.01.2008 r. w sprawie C-532/06 Uanakis):
.Nalezy pamietaé, ze przy ocenie w ramach kryterium jakosci personelu ocenia sie
indywidualnie tylko te osoby, ktére majg zamdwienie wykonywaé, dlatego tez nie muszg one
nawet stanowi¢ kadry wykonawcy (trzeba mie¢ na uwadze, ze z samej istoty tego kryterium
wynika, ze wykonawca jest zobowigzany do zagwarantowania ich udziatu w wykonywaniu
zamowienia, inaczej nie mogg one podlega¢ ocenie). Wykonawca zatem, podajgc dane osoby
ocenie spetniania kryterium jakosci personelu, nie moze tlumaczyc¢ sie tym, ze osoba zostata
jedynie podana w wykazie osob, a do realizacji bedzie wyznaczony inny pracownik.”

Na podstawie powyzszego stwierdzit, ze nie sposéb przyznaé racji wyjasnieniom
zfozonym przez PU-H Lazur, w ktorych wykonawca wskazuje, Zze ,osoba wskazana
w formularzu ofertowym nie bedzie jedyng osobg, ktéra zostanie skierowana do wykonywania
okreslonych czynno$ci w podanych godzinach biura” (wyjasnienia z dnia 22 stycznia 2020 r.).

W ocenie odwotujgcego, jezeli PU-H Lazur dysponuje innymi pracownikami, ktorych
doswiadczenie zawodowe pozwalatoby na uzyskanie punktéw w kryterium do$wiadczenie
personelu, winien je wskazac w tresci oferty, co w zadnym razie nie stoi na przeszkodzie
zatrudnienia do wykonywania przedmiotu zamoéwienia réwniez innych oséb, jednak wobec
braku takiego wskazania zamawiajgcy nie moze przyjac, ze inne osoby wykonujgce te prace
posiadajg takie doswiadczenie i przyznaé punkty w tym kryterium jedynie za formalne
wskazanie osoby, bez mozliwosci jej realnego udziatu w realizacji zamowienia zgodnie
z zasadami wskazanymi w SIWZ oraz umowie wraz z zatgcznikami.

Podsumowat, ze zamawiajgcy, przyznajac punkty w kryterium doswiadczenie
personelu naruszyt art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez przyznanie
punktéw w sytuacji, w ktérej powinien oceni¢ doswiadczenie personelu na 0 pkt.



Uzupetnit, ze po otwarciu ofert wykonawca nie ma mozliwosci wskazania, w ktérej
czeSci osoba wskazana w kryterium do$wiadczenie pracownika de facto bedzie Swiadczyta
prace, dlatego w obu cze$ciach wykonawca PU-H Lazur winien otrzymac 0 pkt.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia

publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢

Z oryginatem przy piSmie z dnia 13 lutego 2020 r. foszenia przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego” - pismo przystepujgcego z dnia 11 lutego 2020 r.,
.Odpowiedzi na odwotanie” - pismo zamawiajgcego z dnia 17 lutego 2020 r., a takze
os$wiadczen i stanowisk stron oraz przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad

orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego o braku interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia na dzien sktadania odwotania - brak legitymaciji do
whiesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ze wzgledu na to, Ze odwotujacy
samodzielnie, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta,
skiad orzekajacy Izby wskazuje, Ze podziela argumentacje zaprezentowang w przywotywanym
przez odwotujgcego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2019 r.

w sprawie o sygn. akt KIO 2104/19.

Za wskazanym wyrokiem sktad orzekajgcy Izby podnosi: ,(...) sama kwestia dotyczaca
mozliwosci zawarcia umowy z wykonawca, ktérego okres zwigzania ofertg po wyborze
uplynat, nie budzi watpliwosci w orzecznictwie. W tej materii Trybunat Konstytucyjny
w orzeczeniu z dnia 24 lutego 2010 r. (sygn. akt SK 22/08) uznat, ze zawarcie umowy
w sprawie zamowienia publicznego nie wymaga waznosci terminu zwigzania ofertg -
dopuszczalne jest zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg.

Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: ,wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedituzenie terminu
zwigzania ofertg”. Dostrzezenia zatem wymaga okolicznos¢, ze literalne brzmienie przepisu
wskazuje na jednoznaczne odniesienie do sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy zwrocit sie do
wykonawcy o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie z dyspozycjg art. 85 ust. 2 ustawy
Pzp.

Jednocze$nie podkreslic nalezy, ze zaden z przepiséw ustawy Pzp nie naktada na
wykonawcow obowigzku samodzielnego przediuzania terminu zwigzania ofertg. Przeciwnie -
z tresci art. 85 ust. 2 wynika, ze wykonawca ,moze” przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego, przy czym, sankcjg w postaci odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a obwarowany jest jedynie przypadek, w ktérym wykonawca
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg. Jest to wigc uprawnienie, nie nakaz dziatania po stronie Wykonawcy.

Proba wywodzenia z tresci art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp i tym samym zréwnania
w zakresie skutku czynnosci prawnej, sytuacii, kiedy wykonawca nie wyrazit zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, na sytuacje kiedy wykonawca samodzielnie nie
przedtuzyt terminu zwigzania ofertg jest niezasadna. Zréwnanie obu opisanych stanéw wydaje
sie by¢ mozliwe tylko w sytuacji rozszerzajacej interpretaciji tej przestanki, czy tez wywodzenia
podstawy do odrzucenia poprzez analogie sytuacji, gdyz skutkiem w obu przypadkach jest
brak zwigzania ofertg. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby istotne jest jednak, ze do tego
samego skutku, rozumianego jako brak zwigzania treScig oferty, prowadzg zupetnie odmienne



dziatania lub zaniechania strony ubiegajacej sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem Izby brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy Pzp tylko w sytuaciji, kiedy wykonawca wezwany przez
Zamawiajacego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody.
W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca Odwotujgcy nie byt wcale wzywany do ztozenia
oswiadczenia o przediozeniu terminu zwigzania ofertg i przedtuzenia waznosci wadium. (...)
Wykonawca w takiej sytuaciji nie moze byc¢ ,karany” za brak prawidtowej organizacji pracy po
stronie Zamawiajgcego lub innego rodzaju sytuacje przedtuzajgce postepowanie o udzielenie
zamowienia. To Zamawiajacy jako gospodarz postepowania powinien dazy¢ do na tyle
sprawnego prowadzenia postepowania, aby ukonczy¢ je w terminie zwigzania oferta,
ewentualnie w terminie jednokrotnie przedtuzonym. (.)

Izba uwaza, ze katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy ma charakter
zamkniety i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowac w sposob rozszerzajacy. Wszelkie
postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, jako wyjatki
od zasady, iz ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢ interpretowane w sposob
Scisty. Takie tez przestanie ptynie z orzeczenia TSUE (Postanowienie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17
Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0., przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu).

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej we wspomnianym orzeczeniu stwierdzit, iz:
~Zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob,
iz stojg na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej
lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze
z uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego
wystepujgcych w tej dokumentacji luk”. Postanowienie TSUE jest klarowne, stanowi, ze
przestanek wykluczenia wykonawcy/ odrzucenia jego oferty nie nalezy interpretowac w sposéb
rozszerzajacy, odnosi sie do rowniez do przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy
Pzp, gdzie mowa jest o niewyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg na
wezwanie Zamawiajgcego. Zatem niewyrazenie zgody ma przyja¢ posta¢ odmowy, innymi
sfowy czynnego dziatania wykonawcy. Zgoda w rozumieniu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp nie moze
mie¢ charakteru dorozumianego.

Potwierdzeniem tego poglagdu na gruncie krajowym jest chociazby wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 19 czerwca 2015 r., sygn. XXIll Ga 729/15, stwierdzajacy, iz
~wyktadnia jezykowa przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a prowadzi jednoznacznie do wniosku, ze
odrzucenie oferty (wczesniej wykluczenie) wykonawcy nastepuje wyltacznie w przypadku,
kiedy nie zgodzit sie on na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg a wiec wowczas, gdy
uprzednio zwrdcono sie do niego o wyrazenie takiej zgody”.

Podobnie orzekt Sad Okregowy w Rzeszowie w postanowieniu z dnia
16 lutego 2011 r., sygn. VI Ga 192/10, zwracajgc uwage, iz skoro Ustawodawca w art. 85
ust. 2 wyraznie rozroznit dwa przypadki, w ktorych dokonywane jest przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg (w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego lub samodzielnie przez
wykonawce), a sankcja odrzucenia oferty powigzana jest wytgcznie z odmowg zgody na
przedtuzenie w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego, to stosowanie takiej sankciji

w sytuacji, gdy wezwanie w ogole nie bylo do wykonawcy skierowane (przenoszac na grunt
przedmiotowego postepowania), jest niezasadne. (...)

Zdaniem Izby brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty tylko
w sytuaciji, kiedy wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego do przediuzenia terminu
zwigzania ofertg nie wyrazi na to zgody.

ZauwazyC nalezy, iz zaden przepis ustawy nie wymaga permanentnego utrzymania
przez wykonawce stanu zwigzania oferta, a tylko to mogtoby by¢ podstawg w razie uptywu
tego terminu do rozpatrywania niezgodnosci takiej oferty z ustawg. Jednoczesnie de lege lata
zaden z przepis6w ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg
zwigzany juz nie jest. Izba stoi na stanowisku, ze katalog przestanek do odrzucenia oferty
wykonawcy ma charakter zamknigty i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowac
w sposoéb rozszerzajgcy. Wszelkie postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub

odrzucenia jego oferty, jako wyjatki od zasady, iz ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi
winny by¢ interpretowane w sposob Scisty. (...)

Koncowo podkresli¢ nalezy, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesgdza
o nieskutecznoséci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku



zawarcia umowy, natomiast mozliwo$¢ podpisania umowy z wykonawca, ktory nie potwierdzit
na ten termin zwigzania ofertg, jest w orzecznictwie mozliwo$cig niekwestionowang.”

W wyroku KIO z dnia 06 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 151/17 stusznie zauwazono, iz
»(...) gdyby ustawodawca chciat zréwnaé sytuacje, w ktdrej wykonawca nie przedtuza terminu
zwigzania ofertg, czy to samodzielnie, czy tez na wezwanie zamawiajgcego, to powodem
odrzucenia oferty uczynitby brak zwigzania ofertg. Ustawodawca jednak nie zdecydowat sie na
takie rozwigzanie, szczegolne znaczenie, biorgc pod uwage sankcje, przypisujgc czynnosci
dokonywanej na wezwanie zamawiajgcego w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg. ”

Analizujgc zagadnienie zastosowania przepiséw KC w odniesieniu do zagadnienia
trwato$ci terminu zwigzania oferta, to odmiennos¢ regulacji KC wzgledem Pzp, przedstawiona
zostata w wyroku z dnia 16 lipca 2014 r. (sygn. Akt XXIll Ga 924/14) przez Sad Okregowy,
ktory orzekt, iz ,nie mozna w prosty mechaniczny sposéb przenosi¢ rozwigzan prawa
cywilnego na prawo zamowien publicznych w zakresie skutkdw i konsekwenciji uptywu terminu
zwigzania ofertg. Zasadniczg rozbieznoscig w zakresie charakteru sktadanych ofert jest to, ze
oferta, o ktdérej mowa w art. 66 k.c., powoduje taki stan zwigzania ztozonym oSwiadczeniem,
ze samo przyjecie oferty prowadzi do zawarcia umowy, natomiast w ofercie ztozonej
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, do zawarcia umowy nie wystarczy
samo wybranie oferty, a konieczne jest dodatkowe o$wiadczenie woli w przedmiocie zawarcia
umowy. Z uwagi na tak donioste skutki przyjecia oferty z kodeksu cywilnego (automatyczne
zawarcie umowy), uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje automatyczny, bezpowrotny
upadek oferty. Skutek wyboru oferty w rozumieniu prawa zamdwien publicznych nie jest tak
doniosty, brak jest zatem podstaw, aby tak doniosty byt rowniez skutek uptywu terminu
zwigzania ofertg polegajgcy na automatycznym, bezpowrotnym jej upadku”.

Dalej Sad Okregowy reasumuije, Ze ,z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztoZzonej na gruncie przepiséw pzp,
nalezy uznac, iz uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesadza o nieskutecznosci oferty
a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy.” (.)

Reasumujac, Izba w skiadzie wydajgcym niniejsze orzeczenie stoi na stanowisku,
iz sytuacje odrzucenia oferty nalezy traktowac jako wyjgtkowa, a przestanki uzasadniajgce
odrzucenie oferty nalezy interpretowac w sposéb Scisty. Odestanie z art. 89 ust. 1 pkt 7a do
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie udzielenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania oferta, tj. sytuacji, w ktérej zamawiajgcy w zakreslonej cezurze czasowej wystgpi do
wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania oferta, a ten zaniecha przedtuzenia
przedmiotowego terminu lub odpowie na wezwanie w sposéb niezgodny z jego trescia.
Zgodnie z powszechnie przyjetym w orzecznictwie pogladem, rozszerzenie przestanek

odrzucenia oferty poza granice wyznaczone przepisami ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie przecieto przywotane wyzej
postanowienie TSUE (z dnia 13 lipca 2017 roku wydane w sprawie C-35/17). Nie moze zatem
budzi¢ watpliwosci fakt, iz skoro art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odnosi sie tylko do sytuacji,
w ktorej wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, to nie mozna przedmiotowej przestanki odrzucenia rozcigga¢ réwniez na
inne, niewskazane w tresci przepisu przypadki. Brak jest rowniez jakichkolwiek podstaw do
przyjecia, ze oferta, co do ktorej uptynat termin zwigzania ofertg, stracita cechy oferty

i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca odrzuceniu.

W Zzadnym wypadku nie mozna zatem uznac¢, ze z momentem uplywu terminu zwigzania
ofertg ztozong przez Odwotujgcego przestat On byé uczestnikiem postepowania. Poza tym
sam Zamawiajacy nie zastosowat do oferty Odwolujgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

Gdyby Ustawodawca chciat, aby podstawa odrzucenia skorelowana byta z petng
treScig art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec zaréwno co do samodzielnego przedtuzenia, jak
i w odpowiedzi na zwrécenie sie o0 wyrazenie zgody, to wéwczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a nie
zastosowatby odnosnika do wyrazenia ,nie wyrazit zgody na przedituzenie okresu zwigzania
ofertg”, ale zastosowatby okreslenia typu ,nie nastapito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”,
»hie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg” i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast
wyraznego okreslenia ,nie wyrazit zgody” odnoszgc sie wytgcznie do drugiego fragmentu
(drugiej mozliwosci) przewidzianej treScig art. 85 ust. 2 Pzp skorelowanej
z odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego.”

Zarzut dotyczacy przyznania przez zamawiajgcego punktow w kryterium

doswiadczenie pracownika biurowego w sytuacji wskazania tej samej osoby w dwéch

odrebnych czesciach zamdéwienia, kidre bedg realizowane w dwéch réznych biurach na



terenie miasta kawa, przy wskazaniu w tresci oferty godzin pracy biura od 7.00 do 18.00, czym
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie
potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

W § XIV,Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty
wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert.” ust. 2 SIWZ zamawiajgcy podat,
ze ,W odniesieniu do wykonawcow, ktorzy spehnili postawione warunki komisja dokona oceny
ofert na podstawie nastepujgcych kryteriéw - dotyczy czesci 1 2: (...)", wéréd ktérych w tabeli
(poz. 3) wskazat kryterium ,Doswiadczenie pracownika biura (DPB)”, przypisujac temu
kryterium 10% znaczenie.

W § XIV ust. 5 wskazat nastepujgcy sposob oceny w tymze kryterium:

1) ,Za brak wykazania lub brak posiadania doswiadczenia przez osobe skierowang do
wykonywania czynno$ci pracownika biura w zakresie wykonywania prac
administracyjno-biurowych zwigzanych z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej
przez min. 6 miesiecy w ramach jednego kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma -

0,00 pkt.

2) Za wykazanie doswiadczenia przez osobe skierowang do wykonywania czynno$ci
pracownika biura w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych
z prowadzeniem dokumentaciji cmentarnej przez min. 6 miesiecy w ramach jednego
kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma - 5,00 pkt,

3) Zawykazanie doSwiadczenia przez osobe skierowang do wykonywania czynno$ci
pracownika biura w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych
z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej przez min. 12 miesiecy w ramach jednego
kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma - 7,50 pkt,

4) Za wykazanie do$wiadczenia przez osobe skierowang do wykonywania czynnosci
pracownika biura w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych
z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej prze min. 18 miesiecy w ramach jednego
kontraktu (umowy) wykonawca otrzyma - 10,00 pkt,

5) Punkty zostang przyznane na podstawie o$wiadczenia ztozonego w pkt 3 Formularza
ofertowego - tabela (Zatgcznik 1 a lub 1b do SIWZ). W przypadku niepodania przez

Wykonawce w pkt 3 [...] imienia i nazwiska oraz informacji na temat wymaganego
do$wiadczenia wykonawca otrzyma 0O pkt. ”

W ziozonych wraz z ofertg Formularzach ofertowych (dla czesci 1 - zatgcznik nr 1a do
SIWZ oraz dla czesci 2 - zatgcznik nr 1b do SIWZ) w pkt. 3 przystepujacy wskazat, jako osobe
wyznaczong do wykonywania funkcji pracownika biura, pania E.S. o 18-sto miesiecznym
do$wiadczeniu w zakresie wykonywania prac administracyjno-biurowych zwigzanych

z prowadzeniem dokumentacji cmentarnej.

Pismem z dnia 5 lutego 2020 r. - ,Zawiadomienie (Ogloszenie) o wyborze
najkorzystniejszej oferty” zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow, ze w cze$ci 1 oraz 2 dokonat
wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty przystepujgcego. Poinformowat takze, iz w obu
czesciach w kryterium ,Do$wiadczenie pracownika biura” ofercie przystepujgcego przyznat

10 pkt.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zamawiajacy, dokonujgc oceny ofert przystepujgcego w czesci 1 oraz w czesci 2
zasadnie przyznat po 10 pkt w kryterium ,Doswiadczenie pracownika biura”.

Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na



podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”.

Art. 91 ust. 2 pkt 5) ustawy Pzp brzmi: ,Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo
cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci: (.)
5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamoOwienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wptyw na jako$¢ wykonania zamoéwienia;”

Niewatpliwie jednym z kryteribw oceny ofert, przewidzianym przez zamawiajgcego
w odniesieniu do obu czesci byto ,Doswiadczenie pracownika biura” (§ XIV ust. 2 SIWZ - poz.

3 tabeli).

Niewatpliwie tez za doswiadczenie pracownika biura wynoszgce min. 18 miesiecy
zamawiajacy przewidziat przyznanie 10 pkt (§ XIV ust. 5 pkt 4 SIWZ).

Niewatpliwie wreszcie zamawiajgcy przewidziat, ze przyzna punkty w tym kryterium na
podstawie o$wiadczenia wykonawcy ztozonego w pkt 3 Formularza ofertowego kazdej

z czesci (§ XV ust. 5 pkt 5 SIWZ).

Skoro przystepujacy, zarowno w pkt 3 Formularza ofertowego dla czesci 1, jak i dla
czesci 2, wskazat osobe o 18-sto miesiecznym do$wiadczeniu (zakres doswiadczenia nie byt
sporny) to zamawiajgcy zobowigzany byt, stosujgc wskazane powyzej postanowienia SIWZ,
przyzna¢ - w przypadku oferty przystepujacego dla czesci 1i 2 - po 10 pkt.

Podkreslenia wymaga, ze wigzanie sposobu oceny ofert z zastosowaniem
przewidzianych kryteriow oceny ofert ze sposobem oceny spetniania przez wykonawce
warunkoéw udziatu w postepowaniu nie znajduje umocowania w przepisach ustawy Pzp.
Przypomnie¢ nalezy, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest ujecie w SIWZ odrebnie samych
warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz wykazu o$wiadczen lub dokumentéw,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy
Pzp) oraz odrebnie opisu kryteriéw i sposobu oceny ofert (art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp).

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy wprost wskazat, ze ocenie zostang podane
.edynie” oferty wykonawcow, ktorzy spehnili postawione warunki udziatu w postepowaniu
(§ XIV ust. 2 SIWZ), przesgdzajgc tym samym o odrebnosci obu etapdw oceny (wykonawcy
i oferty).

Bez znaczenia zatem, dla oceny ofert w kryterium ,Do$wiadczenie pracownika biura”,
pozostawaty wywody odwotujgcego co do koniecznosci oceny ofert w tym kryterium
W powigzaniu z ustanowionym przez zamawiajgcego warunkiem w zakresie zdolnoSci
zawodowe;.

Wskaza¢ nadto nalezy, ze wigzanie sposobu oceny ofert w kryterium ,Do$wiadczenie
pracownika biura” ze sposobem oceny ofert w innym kryterium - ,Czas pracy biura
cmentarza” takze nie znajduje umocowania ani w przepisach ustawy Pzp, ani w opracowane;j
przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
Siwz.

Nie sposéb takze poming¢, ze zamawiajgcy nie poczynit w ramach opisanego przez
siebie sposobu oceny ofert z zastosowaniem ustalonych kryteriéw zadnych zastrzezen co do
tego, czy zakazanym/nakazanym jest wskazanie dwoch roznych oséb - pracownikéw biura
w kazdej z czeSci zaméwienia.

Uzupetniajaco skiad orzekajacy lzby zauwaza, ze w § XIV ust. 5 pkt 5 SIWZ
zamawiajacy, pomimo odniesienia sie dwoch zatgcznikdéw, odnoszacych sie do obu czesci
zamowienia uzyt liczby pojedynczej: ,\W przypadku nie podania (...) (Zatacznik nr 1a lub 1b)
imienia i nazwiska (...)", co skfania do wniosku, ze w obu zatgcznikach wykonawca mogt
wskazaé tg samg osobe.

Sposoéb oceny ofert w kryterium ,,Do$wiadczenie pracownika biura” byt jednoznaczny
tak co do tego za co zostang przyznane punkty i w jakiej ilosci (§ XIV ust. 5 pkt 1 - 4 SIWZ)



oraz na jakiej podstawie (§ XIV ust. 5 pkt 1 - 5 SIWZ) - obowigzkiem zamawiajgcego bylo
trzymanie si¢ wskazanego w SIWZ sposobu oceny ofert.

Oczekiwanie przez odwotujgcego przyznania przez zamawiajgcego ofercie
przystepujacego 0 pkt za wskazanie tej samej osoby jako pracownika biura o 18-sto
miesiecznym do$wiadczeniu w obu czesciach jest - w Swietle postanowien SIWZ -
niezasadne, poniewaz jedyny przypadek przewidziany przez zamawiajgcego (przyznania
0 pkt) to ,brak wykazania lub brak posiadania doswiadczenia” w minimalnym 6-cio
miesiecznym okresie minimalnym (§ XIV ust. 5 pkt 1 SIWZ).

Odnoszac sie do wskazanej przez odwolujgcego podstawy prawnej - naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, sktad orzekajacy lzby zauwaza, ze przepis ten
dotyczy sposobu konstruowania przez zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert, ktére ujmowane
sg w ramach SIWZ - naruszenie tegoz przepisu moze by¢ przez wykonawce podnoszone
w terminie przewidzianym na ztozenie odwotania wobec tresci SIWZ, nie za$ na etapie oceny

ofert (ktérego to etapu dotyczy rozpoznawane przez sktad orzekajacy Izby odwotanie

z 7 lutego 2020 r.).

Odnoszac sie do wskazanej przez odwotujgcego podstawy prawnej - naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp, sktad orzekajgcy lzby zauwaza, Ze poza samym
wskazaniem tegoz artykutu w odwotaniu odwotujgcy nie zaprezentowat zadnej odrebnej
argumentacji, wobec czego sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze skoro zamawiajgcy nie naruszyt
przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, to w konsekwenc;ji nie naruszyt takze art. 7 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, poniewaz nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy przyznania
przez zamawiajgcego punktow w kryterium doswiadczenie pracownika biurowego w sytuaciji
wskazania tej samej osoby w dwdch odrebnych czesciach zamowienia, kiére bedg
realizowane w dwoch réznych biurach na terenie miasta kawa, przy wskazaniu w tresci oferty
godzin pracy biura od 7.00 do 18.00, sktad orzekajgcy lzby orzekt jak w sentenciji, oddalajgc
odwotanie.

Skiad orzekajgcy Izby nie zasgdzit od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw
z tytutu dojazdu na rozprawe samochodem osobowym, poniewaz zamawiajgcy nie ztozyt
w tym zakresie Zadnego rachunku.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.

z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: ...cccccoeceveeiieiereeeeeeen
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