Sygn. akt: KIO 3880/24

WYROK

Warszawa, 13 listopada 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Andrzej Niwicki
Protokolant: Mikofaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie 7 listopada 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej 21 pazdziernika 2024 r. przez wykonawce Q-REKBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Miasto Stoteczne Warszawa Zarzad Zieleni m.st. Warszawa

przy udziale wykonawcy przystepujacego do postepowania po stronie zamawiajgcego - M.S. Firma Ogrodniczo-
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa, Stara lwiczna

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.1. kosztami postepowania obcigza wykonawce Q-REKBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawié zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych) uiszczong przez tego
wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasgdza od Q-REKBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiea rzecz Miasta Stolecznego Warszawa Zarzad Zieleni
m.st. Warszawa kwote 3 600 zt (stownie trzy tysigce szeS¢set ztotych) tytulem zwrotu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: ........ccooveveviiiiniians
Sygn. akt: KIO 3880/24

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto Stoteczne Warszawa w ramach ktérego dziata Zarzad Zieleni m.st. Warszawy prowadzi w trybie
podstawowym postepowanie pn: Opracowanie kompletnej dokumentaciji projektowej oraz wykonanie robét budowlanych
zwigzanych z realizacjg zadania inwestycyjnego pn.: ,Modernizacja alejek w Parku Arkadia”

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w BZP 2024/BZP 00466828/01 z 22 sierpnia 2024 r.
Odwotujgcy: Q-REKBUD Sp. z 0.0. Warszawa wniost 21 pazdziernika2024 r. odwotanie wobec:

1.wadliwej ocenie oferty Odwolujgcego w zakresie kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie kierownika budowy” z
naruszeniem art. 239 ust. 1i 2w zw. z art. 16 pkt 1 oraz 2 Pzp,

2.wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy — Firma Ogrodnicza Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa M.S. Stara
lwiczna 05-500 Piaseczno

co skutkuje naruszeniem art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej, a przy
uwzglednieniu danych w ofercie Odwolujgcego i postanowienn SWZ ma bezposredni wptyw na zaniechanie wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

W oparciu o przedstawione zarzuty na podstawie art. 554 ust. 1 i 3 Pzp wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wada majgcg wptyw na wynik Postepowania,

2.powtdrzenie czynnosci oceny ofert w Postepowaniu i w jej wyniku:



-dokonanie oceny oferty Odwotujagcego w zakresie kryterium oceny ,Do$wiadczenie kierownika budowy” w sposob
zgodny z SWZ oraz trescig oferty Odwotujgcego — co w konsekwencji w oparciu o dane zawarte w ofercie winno
skutkowac¢ uzyskaniem przez Odwotujgcego w ramach tego kryterium maksymalnej przewidzianej punktacii tj. 40 pkt,

-ponowienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Oferta Odwotujgcego zgodnie z rankingiem ofert przy uwzglednieniu tj. zgodnej z SWZ i trescig oferty w kryterium
,Doswiadczenie kierownika budowy”, znajdowataby sie na pierwszej pozycji. Ponadto cena oferty miesci sie w budzecie
Zamawiajgcego.

Przedmiot zamowienia zostat szczegbdtowo opisany w Programie funkcjonalno uzytkowym, ktory stanowi zatgcznik nr 1
do SWZ wraz z zatgcznikami.

2. Kryteria oceny ofert w postepowaniu.

W celu dokonania oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajagcy zastosowat w SWZ kryteria oceny ofert:
3.Sposéb oceny ofert w kryterium ,Doswiadczenie kierownika budowy”

Zgodnie z SWZ Zamawiajacy przewidziat nastepujgcy sposob oceny ofert w ramach kryterium ,Do$wiadczenie”:

W trakcie postepowania na etapie poprzedzajgcym ziozenie ofert Zamawiajacy wyjasniajgc treS¢ SWZ w zakresie
sposobu punktacji ofert w kryterium ,Doswiadczenie” potwierdzit powyzsze zasady wskazujgc (Komunikat nr 4 z
10.09.2024r.):

Analogicznie w ogtoszeniu o zaméwieniu w BZP — Sekcja 4.3.1.

- zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce wykonanie przez kierownika budowy wykazanych zaméwien (np. opinie,
zaswiadczenia lub inne po$wiadczenia ztozone w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem).

» Zamawiajgcy zastrzega, ze brak ktorejkolwiek z powyzszych informacji bedzie skutkowac¢ przyznaniem O punktow w
przedmiotowym kryterium. Dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie kierownika budowy, ktére Wykonawca sktada wraz
z ofertg celem uzyskania punktéw w kryterium ,doswiadczenie kierownika budowy” nie podlegajg uzupetnieniu.

Reasumujgc punktacja w kryterium opierata sie o dane dotyczgce kandydata na stanowisko kierownika budowy zawarte
w Formularzu ofertowym.

Wykonawca majgcy zamiar uzyska¢ dodatkowg punktacje w ramach wymaganych na potrzeby punktacji danych miat:
1.Poda¢ w Formularzu ofertowym nastepujgce informacje:

-wskazanie imienia i nazwiska osoby kierownika budowy,

-kwalifikacji zawodowych oraz

-oferowanego do$wiadczenia (wraz z podaniem informacji nt. wykonanych przez wskazang osobe rob6t budowlanych
obejmujagcych budowe lub przebudowe Sciezki z nawierzchni mineralnej na terenie zieleni objetym wpisem do rejestru
zabytkow

2.Zatgczyé do oferty:

-dokumenty potwierdzajace wykonanie przez kierownika budowy wykazanych zamoéwien (np. opinie, zaSwiadczenia lub
inne poswiadczenia ztozone w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem).

Zgodnie z pouczeniem zawartym w SWZ - brak ktérejkolwiek z powyzszych informacji bedzie skutkowac przyznaniem 0
punktéw w przedmiotowym kryterium. Dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie kierownika budowy, ktore Wykonawca
sklada wraz z ofertg celem uzyskania punktow w kryterium ,doSwiadczenie kierownika budowy” nie podlegajg
uzupeieniu.

W odniesieniu do wymogu zatgczenia poza tabelg doswiadczenia kandydata, dodatkowo dokumentéw potwierdzajgcych
wykonanie przez kierownika wskazanych zamoéwien — SWZ zawiera otwarty katalog takich dokumentéw, kio re mogg
stuzy¢ za wymagane potwierdzenie wykonania (przykladowe wskazanie dokumentéw ,np.”).

Wskazane przykladowo w SWZ dokumenty ktére moga potwierdzaéfakt wykonania zamoéwien to w szczegélnosci —
opinie, zaswiadczenia lub inne poSwiadczenia.

Dodatkowo SWZ nie wskazuje ani nie ogranicza kregu podmiotow — wystawco w dokumentow potwierdzajgcych



wykonanie wykazanych zamoéwien — w szczegdlnosci ci SWZ nie warunkuje punktacji od koniecznosci ztozenia takich
dokumentéw pochodzacych wytgcznie czy to od inwestora czy tez zleceniodawcy badz pracodawcy kierownika.

Ponadto tre§¢ SWZ wymagata jedynie aby dokumenty te miaty wytgcznie potwierdzaésamo wykonanie wykazanych na
potrzeby punktacji zamowien referencyjnych — brak jest w opisie kryterium dodatkowych danych jakie miatyby znalez¢ sie
w dokumencie w szczegolnosci takich jak ocena jakosci Swiadczen itp.

Wzér Formularza ofertowego w zakresie danych nt doSwiadczenia kierownika budowy powielat opis zasad punktacji w
kryterium zgodny z SWZ

3. Tres¢ oferty Odwotujgcego — podstawy punktacji w kryterium ,Do$wiadczenie kierownika budowy.”

Odwolujacy ztozyt w postepowaniu wymagany dla potrzeb uzyskania punktacji w kryterium ,Doswiadczenie” wypetniony
Formularz ofertowy podajac w jego tresci wszystkie wymagane dla potrzeb uzyskania dodatkowej punktaciji informacije t;.:

Poza wymaganymi dla potrzeb punktaciji danymi dotyczacymi doswiadczenia zawodowego kandydata Odwolujgcy ztozyt
wymagany przez Zamawiajgcego dodatkowy dokument.

Dokumentem tym jest pisemne o$wiadczenie kierownika budowy z ktorego treSci bezposrednio wynika poswiadczenie,
ze realizowat w charakterze kierownika budowy wymienione w tre$ci oSwiadczenia zamoéwienia referencyjne o ktérych
mowa w tresci wykazu zawartego w Formularzu ofertowym.

Zgodnie z trescig dokumentu (plik ,O$wiadczenie M.C. - Podpis 1.pdf’):

Zatem Odwolujgcy ztozyt z ofertg wymagany dla potrzeb punktacji dodatkowy poza Formularzem ofertowym dokument
zawierajgcy potwierdzajgcy wykonanie przez kierownika budowy wykazanych zaméwien podlegajgcych punktacji w
ramach kryterium. Dokument zostat ztozony w wymaganej formie — poSwiadczona za zgodno$¢ z oryginatem przez
wykonawce kopia — odwzorowanie cyfrowe /skan oswiadczenia kierownika.

W $wietle powyzszego Odwolujgcy spetnit wymagania SWZ warunkujgce uzyskanie dodatkowej punktacji w ramach
kryterium ,Dos$wiadczenie” kierownika budowy. W petni zasadne i zgodne z SWZ i trescig oferty byto uzyskanie punktaciji
na poziomie maks. tj. 40 pkt.

4.0cena oferty Odwolujgcego przez Zamawiajgcego — uzasadnienie punktacji w decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

Zgodnie z treScig zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wraz z przyznang punktacjg w pozacenowym
kryterium oceny ofert z 16.10.2024r. Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu zadnej dodatkowej punktaciji uzasadniajgc
decyzje w nastepujgcy sposob:

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy z ewidentnym naruszeniem SWZ w zakresie zasad przyznawania punktéw w
ramach kryterium odméwit punktacji Odwotujgcemu, pomimo, ze ten poza danymi wymaganymi dla potrzeb punktaciji
zfozyt wymagany dodatkowy dokument zawierajgcy pos$wiadczenie wykonania wymienionych w wykazie robot
referencyjnych.

Zamawiajgcy uznat jak wynika z uzasadnienia punktacji, ze dokument w postaci oSwiadczenia kierownika budowy nie
moze stanowi¢ wymaganego w SWZ dokumentu potwierdzajgcego wykonanie przez kierownika wykazanych zamoéwien .

Zgodnie z SWZ warunkiem punktacji dodatkowej w kryterium Do$wiadczenie poza danymi nt tych zaméwierzawartymi
w Formularzu ofertowym, byto zlozenie dokumentdéw potwierdzajagcych wykonanie wykazanych zamowien przez
kierownika:

- dokumenty potwierdzajgce wykonanie przez kierownika budowy wykazanych zaméwien (np. opinie, zaswiadczenia lub
inne po$wiadczenia ztozone w oryginale lub kopii po$wiadczonej za zgodnoS¢ z oryginatem).

Wskazac¢ nalezy, ze wbrew uzasadnieniu punktacji katalog dokumentéw, ktére mogty zostaé zfozone w charakterze
potwierdzajgcych wykonanie przez kierownika wymienionych zadan byt otwarty, a w szczegoélnosci SWZ nie zabraniat w
zaden sposéb ztozenia takiego dokumentu bezposrednio przez samego kandydata.

W przeciwienstwie do poswiadczenia nalezytego wykonania zamoéwienia jako podmiotowego $rodka dowodowego
wymog SWZ nie wskazuje koniecznoSciwystawienia przez zleceniodawce czy tezinwestora (w przypadku
podmiotowych $rodkéw dowodowych zgodnie z Rozporzgdzeniem nawet w takim przypadku dopuszczalne bytoby
oswiadczenie witasne wykonawcy) jak rowniez zawarcia w tresci dokumentu innych, dodatkowych informacji poza
potwierdzeniem faktu wykonania przez kierownika wskazanych w jego tre$ci zamoéwien .



Zadnych dodatkowych wymaganani w odniesieniu do podmiotu wystawcy o$wiadczenia jak i jego treci SWZ nie
formutuje.

O ile Zamawiajgcy miat inne intencje w powyzszym zakresie to jednak pozostajg one bez znaczenia z punktu widzenia
ustalonych i obowigzujgcych tak Zamawiajacego jak i wszystkich uczestnikédw postepowania zasad i podstaw oceny w
ramach kryteribw oceny ofert.

Uzasadnienie punktaciji wskazuje, ze podstawg braku punktacji ma byc :

Nie zataczenie do oferty wymaganych odpowiednich poswiadczen potwierdzajgcych wykazane przez kierownika budowy
zamowienia uniemozliwia weryfikacje przedstawionych przez Wykonawce informacji.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego Zamawiajgcy oczekiwat dokumentéw, ktore mialy potwierdzacfakt wykonania
zamowien referencyjnych przez kierownika, a same poswiadczenia sg wymienione w katalogu przyktadowych
dokumentéw (,na przyktad”) na réwni z opiniami, zaswiadczeniami, poswiadczeniami i innym dokumentaciji z ktorych
tresci ma jedynie wynika¢ fakt wykonania ustug przez kierownika.

Celem Zzadania dokumentéw byto wytgcznie potwierdzenie odrebnym dokumentem, poza o$wiadczeniem wiedzy
samego wykonawcy sktadanym na Formularzu ofertowym, ze kandydat na stanowisko Kierownika Budowy faktycznie
posiada premiowane doswiadczenie zawodowe. Taki dokument zostat ztoZzony z ofertg i zawiera wymagane informacje,
a w konsekwenciji stusznie stanowi podstawe punktaciji w ramach powotanego kryterium.

-Zamawiajgcy usituje odczytywac brzmienie postanowien SWZ w sposob intencjonalny, a co najwazniejsze, pomija
faktycznie brzmienie specyfikacji, ktéra nie zawiera ograniczenia podmiotowego odnoszgcego sie do autora/wystawcy
przedmiotowego $srodka dowodowego,

-Zamawiajgcy nie wyklucza zadnego dokumentu pod warunkiem, ze zawiera potwierdzenie faktu wykonania ustug przez
kandydata na stanowisko kierownika budowy,

-ztozony dokument zostat wystawiony nie przez ubiegajgcego sie o zamowienie wykonawce ale bezposrednio przez
Kandydata na stanowisko Kierownika Budowy. Osoba ta nie jest i w trakcie realizacji zaméwien referencyjnych dla
punktacji, nie byta pracownikiem Przystepujgcego, rowniez sam Przystepujgcy nie realizowat zamoéwienia bezposrednio
jako wykonawca ani podwykonawca zamoéwienia w ramach, ktérego Kandydat uzyskat punktowane do$wiadczenie.

Mamy do czynienia z informacjg nie pochodzgcg od samego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy nie kwestionuje ani zawartosci o$wiadczenia, ani jego kompletnosci w kontekScie wymagan jakie stawiat
przed dokumentem Zamawiajgcy ani tez prawdziwo$ci danych w nim zawartych.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy w zaden sposdb nie kwestionuje wiarygodnosci, prawdziwosci i rzetelnosci danych
zawartych w o$wiadczeniu Kandydata.

SWZ nie uniemozliwiata ztozeniadokumentu prywatnego — o$wiadczenia wiedzy Kierownika, ktory petnit takg funkcje.
Dokument ten nie stanowi w Swietle SWZ substytutu ,referencji” w odniesieniu do podmiotowych srodkéw dowodowych.

Skoro Zamawiajagcy skorzystat z uprawnienia do zgdania dodatkowych skonkretyzowanych w zamknietym katalogu
dokumentow dla potrzeb punktaciji w kryterium oceny, to nastepcze wycigganie negatywnych konsekwencji w oparciu o
de facto zmodyfikowany po terminie ztozenia ofert wymodg, to razgce naruszenie zasady wynikajgcej z prawniczej
paremii in dubio contra proferentem, tj. wszelkie watpliwosci nalezy tumaczy¢ przeciw autorowi (ryzyko wieloznacznosci
wyrazen powinien ponosi¢ ten, kto wyrazenia formutowat).

Obowigzywanie ww. reguly interpretacyjnej uzasadnia takze jej zwigzek z wyraz ong w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp zasada
przejrzystosci, ,ktéra oznacza rowniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujacych
przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie z wykiadni tych przepiséw lub dokumentacji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy lub sgdownictwo wystepujacych w tej dokumentacji luk” (wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie z dnia 7
marca 2018 r., sygn. akt: VIIl Ga 102/18, z szerokim powotaniem na orzecznictwo TSUE).

Izba w orzecznictwie stusznie wskazuje na obowigzki Zamawiajgcego dotyczace s Scistej, zawezajgcej nie zas
rozszerzajacej interpretaciji wymagan przetargowych — tak przyktadowo:

KIO 560/23, Dokumentacja sporzgdzona w postepowaniu powinna by¢ rozumiana w sposob $cisty - stanowi to
gwarancje pewnosci obrotu oraz realizacje naczelnych zasad zaméwien publicznych okreslonych w art. 16 p.z.p.,. (...),
KIO 720/23, wyrok z dnia 30 marca 2023 r.,



KIO 717/23, wyrok z dnia 29 marca 2023 r.
Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpita wykonawczyni M.S. Firma Ogrodniczo-
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa, Stara lwiczna, ul. Stoneczna 95 wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawczaustalita stan faktyczny sprawy na podstawie na podstawie zgromadzonej dokumentacji, na
ktérg sktada sie dokumentacja postepowania o udzielenie zamowien przediozona przez zamawiajgcego, stanowiska
stron przedstawione na piSmie wraz ze ziozonymi dowodami, a takze stanowiska stron i uczestnika przestawione do
protokotu postepowania odwotawczego prowadzonego w formie elektronicznej oraz pisemne;.

Izba zwazyta, co nastepuje.

W niniejszej sprawie odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo zostat uiszczony wpis w wymaganej
wysokosci. Nadto, odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 PZP.

Izba uznata réwniez, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia i moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP.Spetnione sg zatem, wynikajgce z art. 505 PZP, przesfanki
materialnoprawne skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Odwotanie rozpatrzono w granicach zarzutéw podniesionych, a wywiedzionych z tresci decyzji odwotujgcego o
nieprzyznaniu odwotujgcemu dodatkowych punktow w pozacenowym kryterium oceny oferty, a dotyczacym
do$wiadczenia osoby deklarowanej jako kierownik budowy. Ponadto izba uwzglednita, stosownie do art. 552 ustawy pzp,
stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego to jest do zamkniecia rozprawy.

Odwolujacy opiera argumentacije na tresci specyfikacji, w ktorej przedstawiono otwarty katalog dokumentéw mogacych
poswiadczyé wymagane oraz dodatkowo punkiowane doswiadczenie kierownika budowy przez sformulowanie
»,dokument poswiadczajgcy dosSwiadczenie np....". W Swietle tego wymogu przedstawiono na potwierdzenie
do$wiadczenia pisemne oswiadczenie wiasne osoby wskazanej do petnienia przedmiotowej funkciji.

Zaktadajgc dopuszczalno$¢ uznania takiego oswiadczenia jako spetniajgcego wymaog specyfikaciji co do poswiadczenia /
potwierdzenia posiadanego do$wiadczenia, nalezy zauwazy¢, ze autor tego dokumentu, w toku postepowania
odwotawczego, ztozyt zamawiajgcemu kolejne oswiadczenie, w ktérym wycofuje swoje oswiadczenie, ktore byto ztozone
przez odwolujgcego wraz z ofertg. Niezaleznie od przyczyn i intencji, oSwiadczenie pierwotne z dnia 16 wrze$nia 2024 r.
w takim stanie rzeczy utracito swoj walor dokumentu poswiadczajgcego doswiadczenie uprzednio deklarowane.

Wobec dokonanych ustalen, zakiadajac poprawno$¢ dokumentu pierwotnego na okoliczno$é poswiadczenia
deklarowanego dosSwiadczenia, co wigzatoby sie z negatywng oceng czynno$ci zamawiajgcego kwestionowanych w
odwotaniu, sktad orzekajgcy stwierdza, ze uchybienie to pozostaje bez wpltywu na wynik postepowania i ocene oferty
odwotujgcego w kryterium pozacenowym. Zatem stosownie do art. 554 ust. 1 ustawy pzp odwotanie zostato oddalone
wobec braku wptywu naruszen na ostateczny wynik postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 i 576 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o § 5 pkt 2 a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbOtowych rodzajéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami
postepowania odwotawczego odwotujgcego.

PrzewodniczacCy:...........coevvriennnen.



