Sygn. akt: KIO 77/17

WYROK
z dnia 26 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia br. przez
wykonawce W. F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Hydrotechniczno-Melioracyjnych W. F. w Ozimku w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Strzelce Opolskie

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania W. F., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W. F. w Ozimku i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero
groszy), uiszczong przez W. F., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W. F. w Ozimku tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccocvmeieninenernnnnannnens

Sygn. akt KIO 77/17

Uzasadnienie

l. Gmina Strzelce Opolskie w Strzelcach Opolskich (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,Rozwdj terenéw zielonych
w miescie Strzelce Opolskie tzw. Park Rybaczéwka”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 24 listopada 2016 r., nr 350962-2016. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 10 stycznia 2017 r. wykonawca W. F., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Zakiad Ustug Hydrotechniczno-Melioracyjnych W. F. w Ozimku (dalej:
Odwotujgcy) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez
nieuzasadnione przyjecie, ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na podstawie
wskazanych przepisow jako oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ i/lub oferta ztozona
z naruszeniem zakazu ztozenia wiecej niz jednej oferty, oraz

2) art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez wybranie jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce J. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nawg Ustugi Ogoélnobudowlane J. S. pomimo, ze przy uwzglednieniu kryteriow oceny
ofert okreslonych w SIWZ jest to oferta mniej korzystana w poréwnaniu z ofertg
Odwotujgcego,

3) art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie,

w jakim Zamawiajgcy miat watpliwosci co do sposobu rozumienia tej oferty.



W konsekwencji Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynno$ci wyboru przez Zamawiajacego jako oferty najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawce Ustugi Ogoélnobudowlane J. S.
2) uniewaznienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3)powtérzenia CZynnosci badania i oceny ofert ziozonych w postepowaniu oraz wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy argumentowat podniesione zarzuty nastepujgco:
Zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego o takiej tresci obarczona jest wadg, kiéra
uniemozliwia jednoznaczng jej ocene, zgodnie z przyjetymi kryteriami, co nalezy uzna¢ za
zlozenie oferty nieodpowiadajacej tresci SIWZ, zas jakiegokolwiek wyjasnienie
doprowadzitoby do nieuprawnionego uzupetnienia (zmiany) oferty), stad tez oferta taka
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze innym sposobem interpretacji zaistniatej sytuaciji jest
uznanie, ze Wykonawca w omawianym zakresie ztozyt wiecej niz jedng oferte, albowiem
w ztozonej ofercie znajdujg sie trzy oswiadczenia co do proponowanej osoby sprawujgcej
nadzér nad nasadzeniami, z ktérych kazda posiada inne wyksztatcenie, co jest niezgodne
z art. 82 ust. 1 Prawa zamowien publicznych i skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych. Tymczasem zdaniem Odwotujgcego ocena
sytuacji dokonana przez Zamawiajgcego oraz przytoczone wyzej wywody Zamawiajgcego
sg btedne i nieuprawnione. Oferta ztozona przez Odwotujgcego byla ofertg jak najbardziej
mozliwg do oceny w kryterium ,wyksztalcenie zawodowe i doswiadczenie osoby
nadzorujgcej roboty zwigzane z nasadzeniami” i Zamawiajacy nie miat podstaw do
odrzucenia tej oferty.
Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu SIWZ ani we wzorze umowy
stanowigcej zatgcznik do SIWZ nie zastrzegt, ze nadzér nad robotami zwigzanym
z nasadzeniami moze by¢ wykonywany wytgcznie przez jedng osobe i nie moze byé
wykonywany przez wigcej niz jedng osobe. Takie zastrzezenie ze strony Zamawiajgcego
bytoby zresztg nielogiczne, nieuzasadnione i niezrozumiate, albowiem o ile Zamawiajgcy ma
prawo oczekiwac tego, aby przynajmniej jedna z os6b sprawujgcych nadzér nad robotami
zwigzanym z nasadzeniami miata okre$lone wyksztatcenie i doSwiadczenie oraz ma prawo
do punktowania tego wyksztatcenia i doSwiadczenia, to przeciez nie ma podstaw ani
uzasadnienia do zakazywania wykonawcy wyznaczenia wiekszej liczby oséb do
sprawowania nadzoru nad tymi robotami i takiego zorganizowania nadzoru nad tymi
robotami, aby byt on wykonywany jednoczes$nie przez kilka oséb o réznych lub
uzupetniajgcych sie Kompetencjach. Jezeli Wykonawca chce i uwaza to za wskazane czy
potrzebne, to do nadzoru nad robotami nasadzeniowymi moze wyznaczy¢ dowolna liczbe
0s6b i kazdg z tak wyznaczonych oséb obarczy¢ obowigzkiem sprawowania takiego
nadzoru. Zwigkszenie liczby os6b sprawujgcych nadz6r moze jedynie zwigkszyé pewnos$é
prawidtowego wykonania tych rob6t i zmniejszy¢ ryzyko popetnienia btedu lub przeoczenia
jakiegos$ aspektu prawidtowej realizacji prac. Wykonawca ma prawo do takiego

zorganizowania nadzoru nad wykonywanymi robotami i Zamawiajgcy nie moze mu tego
zabroni¢ ani w to ingerowac.

Zauwazat rowniez, ze w tresci SIWZ Zamawiajgcy nie sformutowat jednoznacznie
zakazu wskazywania w ofercie wiecej niz jednej osoby wyznaczonej do sprawowania
nadzoru nad robotami zwigzanymi z nasadzeniami. Przytaczane przez Zamawiajgcego
sformutowania SIWZ, ze jednym z przyjetych kryteribw oceny ofert byto ,wyksztatcenie
zawodowe i doswiadczenie osoby nadzorujgcej roboty zwigzane z nasadzeniami” i ze
Zamawiajgcy wymagat ztozenia w ofercie informacji dotyczgcych: imienia i nazwiska osoby,
ktérej planuje sie powierzy¢ nadzo6r nad pracami zwigzanymi z nasadzeniami oraz
posiadane przez nig wyksztatcenie, nie powinny i nie mogg by¢ rozumiane w sposob
wykluczajgcy mozliwos¢ wskazania w ofercie wiecej niz jednej takiej osoby.

Z tresci SIWZ stanowigcej, ze jednym z przyjetych kryteriow oceny ofert jest ,wyksztatcenie



zawodowe i doswiadczenie osoby nadzorujgcej roboty zwigzane z nasadzeniami” wynika
tylko tyle w ocenie Odwotujgcego, iz niezaleznie od iloSci os6b wykonujgcych taki nadzér ze
strony Wykonawcy, dla oceny oferty i jej punktacji uwzgledniane bedzie wyksztatcenie

i doSwiadczenie tylko jednej osoby i ze zwigkszenie liczby osob sprawujgcych taki nadzor
nie bedzie skutkowato przyznawaniem ofercie wykonawcy dodatkowych punktow. Reguty
jezykowe nie pozwalajg przypisywac takiemu sformutowaniu tego rodzaju znaczenia, ze
wskazanie w ofercie wiekszej os6b majgcych sprawowac nadzér dyskwalifikuje takg oferte
i ze tak sformutowana oferta bedzie niezgodna z SWZ.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wnosit o jego oddalenie.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych.
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: chociaz jeden z zarzutéw odwotania okazat sie
zasadny, to odwotanie podlega oddaleniu, poniewaz zasadne podniesienie jednego
z zarzutdéw nie ma wplywu na wynik postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W pkt. 31 SIWZ (SIWZi inne dokumenty przywotane w uzasadnieniu w aktach sprawy)
okreslone zostaly kryteria oceny ofert wraz z ich znaczeniem oraz sposo6b oceny ofert.
Jednym z przyjetych kryteriéw pozacenowych byto ,wyksztatcenie zawodowe
i doswiadczenie osoby nadzorujgcej roboty zwigzane z nasadzeniami”. Zamawiajgcy
przewidziat na stronie 23 SIWZ, Zze bedzie przyznawat okreslong ilos¢ punktow w tym
kryterium w zaleznosci od wyksztatcenia kierunkowego: 0 pkt za brak wyksztatcenia,
30 pkt — za wyksztatcenie $rednie, 60 pkt za wyksztatcenie wyzsze, 100 pkt za tytut
naukowy (co najmniej doktor). W pkt. 25.1.5 SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia
w ofercie informacji dotyczacych: imienia i nazwiska osoby, ktérej planuje sie powierzy¢
nadzor nad pracami zwigzanymi z nasadzeniami oraz posiadane przez nig
wyksztalcenie.

2. Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej wskazat, ze nadz6r nad robotami zwigzanymi
z nasadzeniami bedzie sprawowany przez zespét w sktadzie: dr K. S., mgr inz.
ogrodnictwa B. P. i technik ogrodnik G. K.

3. W dniu 5 stycznia 2017 r. Zamawiajacy przy wykorzystaniu poczty elektronicznej
przestat Odwotujgcemu zawiadomienie o dokonanym wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej wykonawce J. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Ustugi Ogodinobudowlane J. S. W zawiadomieniu tym zawarta zostata jednocze$nie
informacja o odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty ztozonej we wskazanym
postepowaniu przez Odwotujgcego. Wyjasniajgc powody odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze w pkt. 31 SIWZ okreslone zostaty
kryteria oceny ofert wraz z ich znaczeniem oraz sposoéb oceny ofert, jednym z przyjetych
kryteriow byto ,wyksztatcenie zawodowe i doswiadczenie osoby nadzorujgcej roboty
zwigzane' z nasadzeniami”, zas w pkt. 25.1.5 SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia w
ofercie informacji dotyczgcych: imienia i nazwiska osoby, ktorej planuje sie powierzy¢
nadzor nad pracami zwigzanymi z nasadzeniami oraz posiadane przez nig
wyksztatcenie. Zamawiajgcy wymagat zatem wskazania jednej osoby odpowiedzialnej
za nadzorowanie nasadzen, tymczasem Odwolujgcy w ztozonej ofercie wskazat trzy
osoby, kazda z innym wyksztatceniem, a przy tym nie zostato doprecyzowane, jak
nalezy tak ztozong oferte rozumiec¢. Przy tak ztozonej ofercie Zamawiajgcy nie byt w
stanie dokonac jej oceny w kryterium ,wyksztatcenie zawodowe i doswiadczenie osoby
nadzorujgcej roboty zwigzane z nasadzeniami”, oferta nie umozliwia jednoznacznego
przydzielenia punktéw w tym kryterium i nie jest mozliwe stwierdzenie, jakiej osobie, z
jakim wyksztatceniem, wykonawca zamierzat powierzy¢ funkcje nadzoru nad
nasadzeniami. Jako podstawe odrzucenia Zamawiajgcy wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2



Prawa zamowien publicznych, ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1
Prawa zamowien publicznych.
4. Z takg decyzjg Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgodzit i wnidst odwotanie.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego — sam przyznat na rozprawie, ze w SIWZ brak
byto podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli wskazat on w ofercie wiecej, niz jedng
osobe przewidziang do nadzoru. Zamawiajgcy przyznat rowniez, ze nie odrzucit innej oferty,
w ktérej wskazano dwie osoby do nadzoru (obie — z wyzszym wyksztatceniem). Nie byto
réwniez podstawy odrzucenia oferty w zwigzku z jej rzekoma sprzecznoscia z ustawa.
Zatem potwierdzit sie zarzut nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jednak nie
mozna uwzgledni¢ odwotania z tego powodu, a to ze wzgledu na tres¢ art. 192 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych: jego uwzglednienie nie miatoby wplywu na wynik postepowania,
bowiem oferta Odwotujacego nie moze by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, z czym Odwolujgcy nie polemizowat, ze
przeprowadzit symulacje oceny oferty Odwolujgcego — i mogtaby by¢ ona uznana za
najkorzystniejszg tylko wowczas, gdyby w spornym kryterium przyznano maksymalng ilos¢
punktow (za osobe z tytutem doktora). Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze ofercie
Odwotujgcego nie mozna, na podstawie tresci ztozonej oferty, przyzna¢ maksymalnej liczby
punktow. Odwolujgcy do petnienia funkcji nadzorczych wskazat trzy osoby, kazda z nich
posiadata inny poziom wyksztatcenia (Srednie, wyzsze, tytut doktora). Na tej podstawie
mozna przyjac, ze Odwolujacy badz zaoferowat wykonywanie czynnos$ci nadzorczych przez
kazdg z tych oséb osobno, badz przez zespdt wskazanych osob. W pierwszym przypadku
nalezatoby przyzna¢ punkty w spornych kryterium za osobe z najnizszym wyksztatceniem,
w drugim przypadku — obliczy¢ $rednig z punktow przewidzianych za poziom wyksztaicenia.
Jezeli przyjac, ze Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za pomocg zespotu 0sob,
to nie wskazat, jakie relacje bedg panowaty w zespole, kto bedzie nim kierowat. Na
rozprawie twierdzit, ze oczywiste dla niego byto, ze funkcje kierownicze bedzie sprawowata
osoba z najwyzszym wyksztatceniem. Jednak w ocenie Izby nie wynika to z treci oferty, co
wigcej, stoi w sprzecznosci z twierdzeniami Odwotujgcego zawartymi w odwotaniu, gdzie
wskazywat on, ze >>,Zespolowo” znaczy wspolnie, razem, a nadzor wykonywany przez
,2espot’ oznacza nadzér wykonywany przez wszystkie osoby wchodzgce w skiad
powotanego zespotu. Jezeli jakiekolwiek zadanie jest powierzane do wykonania
okreslonemu zespotowi, oznacza to, ze kazdy z cztonkdéw tego zespotu jest odpowiedzialny
zarealizacje tego zadania i zobowigzany do jego realizacji na réwni z innymi cztonkami

zespotu. Jednoczesnie cztonkowie zespotu wzajemnie wspomagajg sie w realizaciji
powierzonego im zadania, uzupetniajg i kontrolujg, co niewatpliwie podnosi jakos¢
i efektywnos¢ realizacji zadania.
Wobec tresci oferty ztozonej przez Odwolujgcego nie moze ulegac jakimkolwiek
watpliwosciom, ze kazda z oséb wskazanych w ofercie jest osobg majgca sprawowac
nadzor nad robotami zwigzanymi z nasadzeniami, ze kazda z tych oséb bedzie sprawowata
ten nadzér na rowni z pozostatymi osobami, i ze kazda z tych os6b bedzie na rowni
z pozostatymi odpowiadata za prawidtowg realizacje rob6t zwigzanych z nasadzeniami.
W tej sytuacji przydzielenie przez Zamawiajgcego punktow w kryterium ,wyksztatcenia
i doswiadczenia oséb sprawujgcych nadzor nad robotami zwigzanymi z nasadzeniami”
powinno zosta¢ dokonane z uwzglednieniem doswiadczenia i wyksztatcenia kazdej z tych
0s0b, z tym oczywiscie zastrzezeniem i ograniczeniem, ze ofercie Odwotujgcego mogtly
zostac przyznane punkty tylko za jedng, najwyzej punktowana, ze wskazanych osoéb.<<.

Zatem juz z wypowiedzi Odwotujgcego mozna wywies¢, ze relacje pomiedzy
cztonkami ,,zespolu” mogg by¢ rozumiane dwojako: badz ze ,,kazda z tych oséb bedzie
sprawowata ten nadzoér na réwni z pozostatymi osobami, i ze kazda z tych os6b bedzie na
réwni z pozostatymi odpowiadata za prawidtowa realizacje robot zwigzanych

badz funkcje bedzie petnita z najwyzszym z nasadzeniami”, kierownicze osoba

wyksztatlceniem. Kwestia ta zdaniem sktadu orzekajgcego nie mogta by¢ wyjasniona w trybie



art. 87 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, jak postulowat Odwotujgcy w odwotaniu,
poniewaz po pierwsze, odpowiedz uksztattowataby tre$¢ oferty, a po drugie — wplynetaby na
wysoko$¢ punktdw przyznanych Odwotujgcemu w spornym kryterium. Jezeli Odwolujgcy
wyksztalceniem, uzyskatby maksymalng ilo$¢ punktéw. Odwotujgcy mégt wskazac tez inng
osobe (nie uzyskujgc maksymalnej ilosci punktéw, ale w dniu sktadania wyjasnien znat juz
inne oferty i mogt dostosowac do nich odpowiedz), bgdz wyjasnic, jak w tresci odwotania, ze
,,kazda z tych oséb bedzie sprawowata ten nadzér na réwni z pozostatymi osobami, i ze
kazda z tych oséb bedzie na réwni z pozostatymi odpowiadata za prawidtowa realizacje
robét zwigzanych z nasadzeniami.” — wéwczas Zamawiajgcy mégtby badz w ogole nie
przyznaé punktéw w trym kryterium badZ obliczy¢ $rednig z punktaciji za kazdg osob

z réznym poziomem wyksztatcenia (w przypadku oferty, w ktorej wskazano dwie osoby

z wyzszym wyksztatceniem, Zamawiajgcy postapit w ten sposéb). W rezultacie dosztoby do
sytuaciji, w ktorej to wyjasnienia Odwotujgcego wpltynetyby na ocene w spornym kryterium.
Jest to w ocenie Izby niedopuszczalne, dlatego, konkludujgc, na podstawie tresci oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie mégt, zgodnie z przepisami i zasadg rownego traktowania
wykonawcow, przyzna¢ Odwotujgcemu punktdw w spornym kryterium w wysoko$ci, ktéra

pozwalataby uzna¢ oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Wobec powyzszych okolicznoéci Izba stwierdzita, ze co prawda doszio do naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 Prawa zamowien publicznych (poniewaz oferta Odwotujgcego zostata
nieprawidtowo odrzucona), jednak nie doszto do naruszenia art. 91 Prawa zamdwien
publicznych (poniewaz Odwotujgcemu nie mozna byto przyzna¢ maksymalnej ilosci punktow
w spornym kryterium, a wiec jego oferta nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg oraz nie
doszto do naruszenia art. 87 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych (sporna kwestia nie mogta
by¢ wyjasniona na podstawie tego przepisu), zatem ewentualne uwzglednienie odwotania
nie prowadzitoby do udzielenia Odwotujgcemu zamoéwienia). W konsekwencji, z uwagi na
tres¢ art. 192 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



