Sygn. akt: KIO 3485/23

WYROK
z dnia 4 grudnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Justyna Tomkowska
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 grudnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2023 roku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia
publicznego — konsorcjum
w skiadzie: (1) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego PERFEKT J.,
K. Spétka jawna z siedzibg w Radomiu (Lider konsorcjum); (2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe INTERBUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum
oraz
(3) ZYKO-DROG Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Radomiu (Partner konsorcjum
(Odwolujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego — Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Radomiu z siedzibg w
Radomiu
przy udziale wykonawcy FBSerwis Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie(Przystepujacy), zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego
orzeka:

Dddala odwotanie;

osztami postepowania obcigza Odwolujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego — konsorcjum w skladzie:

) Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego PERFEKT J., K. Spétka jawna z siedzibg w Radomiu (Lide
konsorcjum); (2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Uslugowo-HandIowe INTERBUD Spéltka z ogranlczon.
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum) oraz (3) ZYKO-DROG Spétka z ograniczon:
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum), w nastepujgcy sposéb:
a)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujgcego -wykonawcow wspolnie biegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego —
konsorcjum w skiadzie:

(1) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego PERFEKT J., K. Spétka jawna z siedzibg w Radomiu (Lide
konsorcjum); (2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Uslugowo-Handlowe INTERBUD Spéltka z ogranlczon.
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum) oraz (3) ZYKO-DROG Spétka z ograniczon:
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum) tytutem wpisu od odwotania,
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3485/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Miejski Zarzad Drog i Komunikacji w Radomiu z siedzibg w Radomiy prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o szacunkowej wartoSci przedmiotu
zamowienia przekraczajgcej progi unijne pn. ,Zimowe utrzymanie ulic miasta Radomia — rejon I

Dnia 21 listopada 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawieart. 513 pkt 1i 2
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (. j. Dz. U. z 2023, poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, odwotanie
w prowadzonym postepowaniu ztozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego —
konsorcjum w skiadzie: (1) Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego PERFEKT J., K. Spétka jawna z siedzibg w
Radomiu
(Lider konsorcjum); (2) Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe INTERBUD Spétka z  ograniczon:
odpowiedzialnocig z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum) oraz (3) ZYKO-DROG Spétka z ograniczone
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu (Partner konsorcjum), dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na przyznaniu
Odwolujgcemu 0 (zero) punktow w kryterium ,Do$wiadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na stanowisko
koordynatora zimowego utrzymania ulic”’, podczas gdy konsorcjum powinno otrzyma¢ 40 pkt.

Odwotujgcy zarzucat, ze powyzsza czynno$¢ zostata dokonana z naruszeniem:
lart. 239 ust 1 i ust 2 w zwigzku z art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp: Poprzez przyznanie 0 pkt w kryterium
,Doswiadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ulic”, kiedy oferta
konsorcjum powinna otrzymac punkty w powyzszym kryterium.
llLart 16 ust.1 ustawy Pzp poprzez nierébwne traktowanie wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu poprzez
przyznanie 0 pkt w wyznaczonym kryterium.

Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na szkode zwigzang
z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego zaméwienia. Przyznanie
w powyzszym kryterium 0 pkt, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia
i pozbawia go przez to mozliwosci osiggniecia zysku. Gdyby Zamawiajgcy przyznat punkty zgodnie z przyjetymi
kryteriami Odwotujgcy realizowatby przedmiotowe zamowienie. Gdyby oferta Odwotujgcego otrzymata 40 pkt we
wskazanym kryterium bytaby ofertg najkorzystniejsza.



Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)dokonanie ponownej czynnoéci badania i oceny oferty w postepowaniu,
3)wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

Zamawiajgcy w dniu 16 listopada 2023r. poinformowat Odwotujgcego o wyniku postepowania. Z tresci
zawiadomienia wynikato, ze w kryterium ,Do$wadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na stanowisko koordynatora
zimowego utrzymania ulic” Odwotujgcy otrzymat 0 pkt a tym samym jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
zfozona przez firme FBSerwis S.A.

Odwotanie zfozono z zachowaniem ustawowego terminu. Kopia odwofania zostata prawidiowo przekazana
Zamawiajgcemu a Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania
w wymaganej wysokosci.

Zarzut naruszenia art. 239 ust 1 i ust 2 w zwigzku z art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp

,Ocena ofert wramach kryteriow powinna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert i ich wag oraz opisu sposobu oceny ztozonych ofert.” (wyrok KIO 304/23).,,Celem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest wyfonienie oferty najkorzystniejszej, czyli takiej ktdra
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny”. (Wyrok KIO 3463/21.)

W przypadku oceny ofert na podstawie kryteriow oceny ofert Zamawiajacy bada oferte i przyznaje odpowiednig
ilos¢ punktow w oparciu o kryteria oceny ofert podane
w SWZ. Odwolujgcy celem uzyskania punktow w kryterium ,Doswiadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na
stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ulic” w zatgczniku 1A do SWZ opisat szczegotowo doswiadczenie osoby
wskazanej do realizacji zadania. Omytkowo jednak osoba ta nie zostata wskazana z imienia i nazwiska. Dlatego tez
Zamawiajgcy z dnia 19 pazdziernika 2023r. wezwat Odwolujgcego do ziozenia wyjasnienia dotyczacego tresci ztozonej
oferty. Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat ,Prosimy o podanie
Z imienia i nazwiska osoby, ktdra byta koordynatorem na zadaniach od 1 do 6 wykazanych
wformularzu Kryteria pozacenowe (zat. nr 1A do SWZ)”

Odwotujgcy przestat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym wskazat zgodnie
z oczekiwaniem Zamawiajgcego imie i nazwisko koordynatora:

LAd 1 Pan P.C., byt koordynatorem na zadaniach od 1 do 6 wykazanych
wformularzu Kryteria pozacenowe (zat. Nr 1A do SWZ). Brak wpisu imienia i nazwiska
w zatgczniku nr 1A do SWZ (zaktualizowany) byt efektem przeoczenia jako omytki popetnionej w trybie art. 223 ust. 3.
Potwierdzeniem spetniania doswiadczenia
w koordynowaniu (kierowaniu) ustugami zwigzanymi z zimowym utrzymaniem ulic/drég przy zadaniach o warto$ci min.
1.000.000.000 zt brutto kazde przez Pana P.C. sg umowy z Inwestorem MZDiK na $wadczenie ww ustug: Umowa nr
035/DR/2020 z dnia 12.10.2020r., Umowa nr 036/DR/2017 z dnia 19.09.2017r., Umowa nr Dr/38/2011 z dnia 03.10.2011r.”

Oprocz wyjasniania Odwotujgcy zatgczyt kopie uméw (ktére posiadat Zamawiajgcy),

z ktorych wynika doswiadczenie pana P.C., ktéry jest w tych umowach wymieniony w §15 ust.2 jako koordynator z
ramienia Wykonawcy.

Odwolujacy podkreslit, ze byly to umowy pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym na Swiadczenie ustug na
Zimowe utrzymanie ulic miasta Radomia. Skoro wskazane
w zatgczniku 1A do SWZ doswiadczenie wskazywato na konkretng osobe — znang Zamawiajgcemu, to niezrozumiatym
pozostaje fakt przyznania Odwotujgcemu 0 pkt. Zamawiajagcy podjat dziatania zmierzajace do wyjasnienia watpliwosci i
mimo jasnego wskazania osoby koordynatora przyznat Odwotujgcemu 0 pkt.

W pismie o wyniku postepowania Zamawiajacy stwierdzit lakonicznie, ze nie przyznat 0 punktow w powyzszym
kryterium, poniewaz wykonawca nie wskazat z imienia i nazwiska osoby na stanowisko koordynatora, co bylo wymagane
w SWZ. Zamawiajgcy nie uznat takze wyjasnien ztozonych przez Wykonawce, gdyz poprawienie omytki bedzie naruszac
art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy pomija, ze sam zadat wyjasnien w oparciu o art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujagcy zauwaza daleko idaca niekonsekwencje w dziataniu Zamawiajgcego, kitéry najpierw prosi o wskazie osoby
koordynatora z imienia i nazwiska
a nastepnie nie przyznaje punktéw w powyzszym kryterium twierdzgc, ze stanowitoby to naruszenie art. 223 ust 2 pkt 3
ustawy Pzp. Po co w takim razie Zamawiajgcy pytat, skoro nie uznat wyjasnien w tym zakresie?

Zamawiajgcy miat wszelkie dane w ofercie do tego, aby zidentyfikowaé osobe wskazang na stanowisko
koordynatora. A tym samym powinien przyzna¢ punkty
w powyzszym kryterium. Gdyby chciat 6w brak potraktowaé jako tzw. inng omytke, to po otrzymaniu wyjasnien mégt takiej
poprawy dokonac¢, bo posiadat wszelkie dane do tego, aby takiej poprawy dokonaé. Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omylki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Warunkiem poprawienia
w ofercie innej omylki, o ktdérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp jest wystgpienie niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia, przy czym musi to byé niezgodno$¢ nie niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.
W wyroku z dnia 13 wrzesnia 2012 r., KIO 1821/12 Krajowa Izba Odwotawcza odnoszac sie do zagadnienia poprawienia
w innych ofertach omytek zwrécita uwage, iz ,Ratio legis tego przepisu
to sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem roznego rodzaju bteddéw i omyftek, ktére nie
prowadzg do istotnych zmian w treSci oferty - nie znieksztatcajg
w znaczgcym stopniu o$wiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie.” W prowadzone poprawki do oferty
muszg stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego o$wiadczenia woli wykonawcy wyrazonego w ofercie i wezwanie do wyrazenia
zgody na poprawienie omytki powinno by¢ wtym przypadku formalno$cig, niepociggajgca za sobg koniecznosci dalszych
wyjasnien tresci oferty. Inng omytkg bedg zaréwno btedy w przygotowaniu oferty
i odpowiednim, prawidfowym wyrazeniu jej tre$ci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajgce z
zapomnienia, btednego rozumienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia) w wypetnieniu lub przedfoZeniu
wszystkich elementow oferty. Dopuszczalne jest poprawienie omytek niemajgcych takiego charakteru, pod warunkiem,

Ze poprawienie innej omytki nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty.”

Zamawiajgcy doskonale wiedziat jaka jest treSC oSwiadczenia woli w zakresie wskazanej osoby, poniewaz
do$wiadczenie osoby wskazanej na stanowisko koordynatora wskazywato na konkretng osobe, ktorg Zamawiajacy znat
bo byty to ustugi wykonywane na jego rzecz. Wyjasnienia jakie otrzymat w wyniku wezwania potwierdzity ten stan rzeczy
i absolutnie nie powodowaty zmiany tresci oferty. Wykonawca od samego poczatku wskazywat tg samg osobe na



stanowisko koordynatora. Zamawiajgcy przyznaje punkty za wykazane do$wiadczenie a nie za imige i nazwisko.
Zamawiajacy nie zakwestionowat doSwiadczenia osoby wskazanej na stanowisko koordynatora.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 25 maja 2021 r. (sygn. akt KIO 1088/21) stwierdzita wyraznie, ze
Zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby wyjasnic oferte przystepujgcego w odniesieniu do kryterium oceny ofert
Doswiadczenie Personelu Wykonawcy Podkryterium 2.1. Inspektor Nadzoru specjalno$ci inzynieryjnej drogowej oraz
Podkryterium 2.3. Inspektor Nadzoru. Po pierwsze, Zamawiajgcy wyjasniat doSwiadczenie Pana G. i Pana S. w
odniesieniu do inwestycji wskazanych w Formularzu 2.2., czyli
w zakresie tresci wskazanych w ofercie. Po drugie, nie doszto do uzgodnienia tresci oferty. W ocenie Izby, w
okolicznosciach sporu mozna mowic¢ wytgcznie o doprecyzowaniu tresci oferty przez podkresSlenie tresci, ktore
zamawiajgcy uznat wezes$niej za wskazane nie dosc¢ jasno. Jest to szczegdlnie widoczne w przypadku doswiadczenia
Pana G., gdzie o$wiadczenie o wymaganej dfugosci odcinka znajdowato sie wtresci formularza
i przystepujacy ztoZyt oswiadczenie potwierdzajace spefnienie tego wymagania. Po trzecie, nie doszto do zmiany tresci
oferty. W ztozonych wyjasnieniach przystepujgcy doprecyzom,af nazwe zadania w ramach wskazanej wezesniej inwestycji
budowa autostrady A-1 Swierklany - Gorzyczki wskazujgc, ze dotyczy to odcinka: od wezta "SWIERKLANY”,

Odwotujgcy zwrocit uwage takze na wyrok KIO z 31 pazdziernika 2018 r.

(sygn. akt KIO 2143/18), w ktorym stwierdzono, ze zamawiajgcy w drodze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze wyjasni¢
niescistosci w ofercie, nawet jezeli dotyczg kryteriow oceny ofert. Zdaniem KIO, wezwanie do wyjasnienia tresci oferty w
zakresie podstawowych informacji, ktore Wykonawca pomingt w tabeli w ofercie, jest uzasadnione, nawet gdyby
spowodowato to przyznanie wykonawcy dodatkowych punktow w danym kryterium oceny.

Wyroki te wyraznie wskazujg, ze zamawiajgcy ma prawo zgdac¢ wyjasnien takze w zakresie dokumentow, ktorych tresé
jest podstawg do przyznania punktow.

Zgodnie z treScig SWZ Rozdziat XIX Ocena kryterium ,do$wiadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na
stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ulic” - bedzie przeprowadzana na podstawie podanej przez Wykonawce
w formularzu Kryteria pozacenowe (zatgcznik nr 1A do SW2) ilosci zadan zwigzanych z zimowym utrzymaniem ulic/drog
o wartosci minimum 1.000.000,00 PLN brutto kazde, koordynowanych (kierowanych) przez osobe wyznaczong na
stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ulic.

Odwolujacy zataczyt do oferty Zatgcznik 1A i w pozycji nr 1 i wskazat doswiadczenie osoby, gdzie wykazat az 6
zadan spelniajgcych wymogi niezbedne do uzyskania punkiéw w powyzszym kryterium. Mimo to Zamawiajgcy nie
przyznat punktow Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy oceniajgc oferte winien braé pod uwage takze intencje Wykonawcy sktadajgcego oferte. Krajowa
Izba w jednym z wyrokow stwierdzita, ze ,Nie mozna tracic¢
z pola widzenia, Ze intencjg wykonawcy skfadajgcego oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest
ztoZenie oferty niewadlivej, ktéra podlega ocenie i moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Nie sposob wiec czyni¢
zafozenia, Ze wykonawca w sposob celowy pomija pewien zakres $wiadczenia, nie obejmujgc go trescig oferty”. (sygn. akt:
KIO 828/16.). W innym wyroku Izba stwierdza: Zgodnie z art. 60 Kodeksu cywilnego wola osoby dokonujgcej czynnosci
prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie, ktore ujawnia te wole. Zwazywszy za$ naart. 65 k.c. oraz
okolicznosci ztoZzenia o$wiadczenia woli, jakim jest oferfa, Zamawajgcy stusznie uznaf, iz intencjg wykonawcy byfo
zfoZenie waznej, niepodlegajgcej odrzuceniu oferty, ktdrg sporzadzono w postaci elektronicznej.” (wyrok
z dnia 8 lutego 2019 r., KIO 119/19). Tym samym nie spos6b nie zauwazy¢, jaka byta intencja Odwotujgcego, ktory w
sposob szczegdtowy opisat dosSwiadczenie osoby koordynatora (tgcznie na 3 strony). Odwotujgcy miat na mysli jedng
konkretng osobe, ktorej doswiadczenie bylo znane Zamawiajgcemu. Wszystkie zadania wskazane jako doSwiadczenie
tejze osoby byly realizowane dla Zamawiajacego. Tak wiec trudno stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat wiedzy na temat
tego jakg osobe jako koordynatora wskazuje Odwotujacy.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien zastosowaé po przez analogie przepisy art. 127 ust. 2 ustawy
Pzp -,Wykonawca nie jest zobowigzany do ztoZzenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada,
Jjezeli wykonawca wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualno$c.” Jezeli Zamawiajgcy skierowat
wezwanie do ztozenia dokumentu w zakresie zadania realizowanego na wtasng rzecz,
to moze to byé uznane jedynie za czynnoS¢ zbedna, niewptywajacg na wynik postgpowania (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 21 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 968/23).

W przypadku, gdy oferta sktadana jest w przetargu organizowanym przez Zamawiajgcego, dla ktérego sktadajacy oferte
realizowat uprzednio zamoéwienie tozsame z obecnie udzielanym nie ma obowigzku przedktadania referencii
potwierdzajagcych posiadane doSwiadczenie.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp

Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt takze przepis art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz nie przyznat punktow
Odwolujgcemu w kryterium ,Doswiadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na stanowisko koordynatora zimowego
utrzymania ulic” co jawi sie jako ztamanie jednej z naczelnych zasad zaméwien publicznych, tj. zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania Wykonawcoéw. Zamawiajgcy po otwarciu ofert nie moze ich ocenia¢ w sposoéb
dowolny, ale tylko w taki, jaki podat w specyfikacji. Nie powinien réwniez ocenia¢ oferty w kategoriach zgodnosci lub
niezgodnosci ze swoimi intencjami —

w tym przypadku bardzo blisko jest juz do dowolnosci ocen, co narusza art. 7 (obecnie art. 16) ustawy (wyrok Zespotu
Arbitrow z 28.01.2005 r., sygn. akt UZP/Z0/0-121/05). Zasada zachowania uczciwej konkurenciji(...) zwigzana jest z
obowigzkami, jakie nakfada ustawodawca na zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania

0 udzielenie zamowienia wtym dokonania rzetelnej oceny ofert (...)” (wyrok KIO

z 12.01.2015 r., KIO 2744/14, LEX nr 1651226”). Z praktycznego punktu widzenia istotne jest, aby wszystkie czynnosci
Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu 0 zamowienie publiczne byty dokonywane w poszanowaniu tych zasad i
powinny mie¢ na celu zapewnienie ich przestrzegania. Dodatkowo ,Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza
Jjednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze Srodkoéw
dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do
wszystkich wykonawcdow znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, a nie na jednakowej ocenie wykonawcow

()"

Ustawodawca postanowit o semantycznym powigzaniu zasady uczciwej konkurencii
z zasadg rownego traktowania Wykonawcow. Mimo iz obie zasady mogtyby funkcjonowaé odrebnie, potaczenie ich w
jedno podstawowe zatozenie zréwnuje ich range i unaocznia wzajemne wspdfistnienie. Zasada réwnego traktowania
Wykonawcoéw oznacza bowiem koniecznoS¢ réwnego, identycznego traktowania wszystkich Wykonawcow. W jej
zatozeniu Wykonawcy powinni mie¢ umozliwiony réwny dostep do udziatu w postepowaniu.



Sam zamawiajgcy nie ma prawa faworyzowa¢ jednych Wykonawcdw ani nie moze uniemozliwiaC pewnym
Wykonawcom udziatu w postepowaniu. Tym samym zasada ta przeistacza sie w zasade zachowania uczciwej
konkurencji. Fakt nierbwnego traktowania Wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu objawia sie tym, ze
Zamawiajgcy nie przyznat punktdw Odwotujgcemu w kryterium ,Doswiadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na
stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ulic’ pomimo tego, ze Odwolujagcy wykazat osobe ze stosownym
doswiadczeniem.

W Swietle powyzej przedstawionej argumentacji, w ocenie Odwoltujgcego odwotanie zastuguje na uwzglednienie
w catosci. Zaniechania i naruszenia przepisow ustawy Pzp dokonane przez Zamawiajgcego sg istotne oraz wplywajg na
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego, a przez to powodujg naruszenie interesu Odwotujgcego
i narazajg go na poniesienie szkody w zwigzku z tymi czynno$ciami Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit jak w petitum.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie
zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte
w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Wybér oferty innego wykonawcy i nieprzyznanie
Odwotujgcemu odpowiedniej ilosci punktéw w ramach ustalonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
kryteridbw oceny ofert,

w tym w kryterium ,Do$wiadczenie zawodowe (...)” godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode
w postaci utraty zamdwienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ziozyt wykonawca
FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie Izba potwierdzita skuteczno$é zgtoszenia przystgpienia i dopuscita
wykonawce jako Przystepujgcego. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Na podstawie dokumentacji przestanej przez Zamawiajgcego Izba ustalita,
ze Odwotujgcy w ofercie w zatgczniku nr 1A do SWZ (Kryteria pozacenowe) na stanowisko Koordynator zimowego
utrzymania ulic wymienit nastepujgce nazwy zadania z lokalizacja:
1.Wykonanie zimowego utrzymania ulic miasta Radomia — rejon | w okresie od 01.11.2020r. do 30.04.2023r. /sezon
zimowy lata: 2020/2021/ ilo§¢ miesigcy: 6 wykonywania zimowego utrzymania ulic/drog w ww. sezonie, z okresu od 01
pazdziernika do 30 kwietnia/ nazwa podmiotu, dla ktérego zadanie zostato wykonane: Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji
w Radomiu/ petniona funkcja na ww. zadaniu - Koordynator zimowego utrzymania ulic/ warto$¢ brutto ustug zimowego
utrzymania ulic/drég w ww. sezonie: 1 897 663,80 zt.
2.Wykonanie zimowego utrzymania ulic miasta Radomia — rejon | w okresie od 01.11.2020r. do 30.04.2023r./ sezon
zimowy lata: 2021/2022 / ilos¢ miesiecy:

6 wykonywania zimowego utrzymania ulic/drog w ww. sezonie, z okresu od 01 pazdziernika do 30 kwietnia / nazwa
podmiotu, dla ktérego zadanie zostato wykonane: Miejski Zarzad Drédg i Komunikacji w Radomiu/ petniona funkcja na ww.
zadaniu - Koordynator zimowego utrzymania ulic/ warto$¢ brutto ustug zimowego utrzymania ulic/drog w ww. sezonie:

3.1 383 929,02 zt.

4 Wykonanie zimowego utrzymania ulic miasta Radomia — rejon | w okresie od 01.11.2020r. do 30.04.2023r./ sezon
zimowy lata: 2022/2023/ ilo$¢ miesiecy:

6 wykonywania zimowego utrzymania ulic/drog w ww. sezonie, z okresu od 01 pazdziernika do 30 kwietnia /nazwa
podmiotu, dla ktérego zadanie zostato wykonane: Miejski Zarzad Drédg i Komunikacji w Radomiu/ petniona funkcja na ww.
zadaniu - Koordynator zimowego utrzymania ulic/ warto$¢ brutto ustug zimowego utrzymania ulic/dr6g w ww. sezonie:

2 346 343,32 zt.

5.Wykonanie zimowego utrzymania ulic miasta Radomia — rejon | w okresie od 01.11.2017r. do 31.10.2020r. / sezon
zimowy lata: 2017/2018 / ilos¢ miesiecy:

6 wykonywania zimowego utrzymania ulic/drog w ww. sezonie, z okresu od 01 pazdziernika do 30 kwietnia/ nazwa
podmiotu, dla ktérego zadanie zostato wykonane: Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji w Radomiu / petniona funkcja na ww.
zadaniu Koordynator zimowego utrzymania ulic/ warto$¢ brutto ustug zimowego utrzymania ulic/drog w ww. sezonie:
1119 054,96 zt

6.Wykonanie zimowego utrzymania ulic miasta Radomia — rejon | w okresie od 01.11.2017r. do 31.10.2020r. /sezon
zimowy lata: 2017/2018/ilo$¢ miesiecy: 6 wykonywania zimowego utrzymania ulic/drég w ww. sezonie, z okresu od 01
pazdziernika do 30 kwietnia/ nazwa podmiotu, dla ktérego zadanie zostato wykonane: Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji
w Radomiu/ petniona funkcja na ww. zadaniu /Koordynator zimowego utrzymania ulic/ wartos¢ brutto ustug zimowego
utrzymania ulic/drég w ww. sezonie: 1 248 350,24 zt.

7.Wykonanie zimowego utrzymania ulic miasta Radomia — rejon | w okresie od 01.11.2011r. do 31.10.2014r. sezon
zimowy lata: 2012/2013/ ilo§¢ miesiecy: 6 wykonywania zimowego utrzymania ulic/drég w ww. sezonie, z okresu od 01
pazdziernika do 30 kwietnia/ nazwa podmiotu, dla ktérego zadanie zostato wykonane: Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji
w Radomiu/ petniona funkcja na ww. zadaniu - Koordynator zimowego utrzymania ulic/ warto§¢ brutto ustug zimowego
utrzymania ulic/drég w ww. sezonie: 2 061 789,18 zt.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczacych
treSci oferty — podanie imienia i nazwiska osoby, ktéra byta koordynatorem na zadaniach 1 do 6 wskazanych na Kryteria
pozacenowe — zatgcznik 1A do SWZ
Odwolujacy w ziozonych wyjasnieniach podat, ze Pan P.C. byt koordynatorem na zadaniach od 1 do 6 wykazanych w
formularzu Kryteria pozacenowe
(zat. Nr 1A do SW2Z). Brak wpisu imienia i nazwiska w zatgczniku nr 1A do SWZ (zaktualizowany) byt efektem
przeoczenia jako omytki popetnionej w trybie art. 223 ust. 3. Potwierdzeniem spetniania doswiadczenia w koordynowaniu
(kierowaniu) ustugami zwigzanymi z zimowym utrzymaniem ulic/drég przy zadaniach o warto$ci min. 1.000.000.000 zt
brutto kazde przez Pana P.C. sg umowy z Inwestorem MZDiK na $wiadczenie w/w ustug: Umowa nr 035/DR/2020 z dnia
12.10.2020r., Umowa nr 036/DR/2017 z dnia 19.09.2017r., Umowa nr Dr/38/2011 z dnia 03.10.2011r. Z uméw wynika, ze
stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ustug ze strony wykonawcy wyznaczony byt Pan P.C..

W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy wskazal, ze przyznat Odwotujgcemu O punktéw w
kryterium Doswadczenie zawodowe osoby wyznaczonej na stanowisko koordynatora zimowego utrzymania ulic,



poniewaz Wykonawca nie wskazat
z imienia i nazwiska osoby na stanowisko koordynatora, co bylo wymagane w SWZ. Zmawiajgcy nie uznat wyjasnien
ztozonych przez Wykonawce, gdyz poprawienie omytki bedzie naruszac dyspozycje art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.
Wedtug art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w

sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Z art. 239 ustawy Pzp wynika, ze zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Przepis art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria
odnoszace sie do organizacji, kwalifikacji zawodowych
i doswiadczenia os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, jezeli mogg one mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢
wykonania zamowienia.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze ocena ofert ztozonych w postepowaniu winna odbywac sie na podstawie

kryteriéw ustalonych przez Zamawiajgcego i opisanych szczeg6towo w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej jako
~SWZ'). Jest to dokument kluczowy z punktu oceny ofert i ustalenia rankingu wykonawcow. Postanowienia zawarte
w SWZ odnoszace sie do oceny ofert wigzg zarébwno Zamawiajgcego, jak tez Wykonawcdéw uczestniczagcych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z jednej strony Zamawiajgcy zobowigzany jest postepowac scisle
wedilug regut ustalonych w SWZ, z drugiej zas strony w interesie samych Wykonawcow lezy ztozenie oferty w taki
sposob, by uzyska¢ jak najwyzszg liczbe punktow w ramach ustalonych kryteriow oceny ofert.
To na Wykonawcach spoczywa wiec obowigzek, by tres¢ oferty w przypadku elementéw zwigzanych z kryteriami oceny
ofert byta na tyle klarowna, by mozliwe bylo przyznanie wiasciwej liczby punktdow danemu Wykonawcy. Dostrzezenia
réwniez wymaga, iz zapisy SWZ dotyczgce kryterium oceny ofert nie byty kwestionowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ich tres¢ nie wymagata dodatkowych wyjasnien ze strony Zamawiajgcego.

Izba podziela teze, zgodnie z kiérg mozliwe jest uzyskanie wyjasnien dotyczacych tresci oferty takze w zakresie
w jakim tre$¢ ta odnosi sie do kryteribw oceny ofert. Jednakze wyraznego podkresSlenia wymaga, iz jednocze$nie
zakazane jest ustalanie tresci oferty przez uzgadnianie jej tresSci przez strony (prowadzenie negocjaciji). Tryb wyjasnien
nie moze prowadzi¢ do zmiany $wiadczenia oferowanego Zamawiajgcemu przez wykonawce ani zmiany dotyczgcych
innych tresci oferty, w tym rowniez w zakresie kryteriow oceny ofert. Wyjasnienia co najwyzej mogg doprecyzowac
okolicznosci wynikajgce wprost z cato$ciowej tresci oferty.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp wskazywanych

w odwotaniu. Bezsprzecznie w tresci oferty w zatgczniku nr 1A, gdzie wykonawca zobowigzany byt wskazac z imienia i
nazwiska osobe wyznaczong z jego strony do petnienia funkcji koordynatora i poda¢é wymagany zakres posiadanego
do$wiadczenia zawodowego dla tej osoby, brakowalo elementu podania danych osobowych dla funkcji koordynatora.
Dopiero w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien Odwotujgcy podat, ze osobg wyznaczong bedzie Pan C..

Zatem Izba uwaza, ze w ramach wyjasnien doszio do powstania stanu, ktory nie istniat w dacie ztozenia oferty.
Informacje relewantne dla uzyskania punktdéw w ramach ustalonych kryteriéw zostaty wytworzone przez Odwotujgcego
juz po ziozeniu oferty,

w wyniku udzielenia wyjasnien. W toku skifadania wyjasnien nie odniesiono sie do informacji, kiére w ofercie sie
znajdowaly, ale wiasnie ztozenie wyjasnierr doprowadzito do powstania treéci istotnej z punktu widzenia przyznania
okreslonej liczby punktow. Odwotujgcy nie wyjasniat informacji zawartych w ofercie. Z treSci zatgcznika 1A nie wynikato,
ktérej doktadnie osobie przyporzadkowano do$wiadczenie opisane w kolumnie dotyczgcej wykonywanych zadan.
Konkretna osoba, ktérg Odwotujgcy wyznaczyt do petnienia roli koordynatora zostata dopiero wskazana przez ziozenie
wyjasnien. Samo szczegbtowe opisanie zadan, w ramach ktdérych dana osoba nabyta do$wiadczenie nie byto
wystarczajgce do przyznania punktéw. Zamawiajgcy wymagat wskazania konkretnej osoby z imienia

i nazwiska, ktéra dysponuje odpowiednim potencjatem zawodowym, by realizowaé na rzecz Zamawiajgcego konkretne
obowigzki. Btad popetiony w ofercie Odwotujgcego nie byt jedynie uchybieniem formalnym. Dopiero podanie
kompletnego zakresu informacji wymaganych treScig zatgcznika nr 1A umozliwia bowiem przyznanie danemu
wykonawcy odpowiedniej liczby punktow. Nie byta istotg tresci tego zatgcznika ocena hipotetycznego do$wiadczenia, ale
do$wiadczenia konkretnej osoby.

Na niekorzys¢ Odwolujgcego dziata okolicznos¢, ze wskazal umowy/zadania wykonywane na rzecz tego
Zamawiajgcego. Owszem, Zamawiajgcy w tym przypadku miat mozliwos¢ zidentyfikowania osoby petnigcej na podanych
zadaniach role koordynatora. Odwolujgcy nie wzigt jednak pod uwage okolicznosci, ze w przypadku gdyby zadan nie
realizowano dla Zamawiajgcego, ten nie miatby jakikolwiek narzedzi, by przypisaé osobe wskazang z imienia i nazwiska
do opisanego doSwiadczenia. A jak zauwazyt na rozprawie sam Odwolujgcy, Zamawiajgcy dziatat w oparciu tylko o
oswiadczenie sktadane przez wykonawce na formularzu zatgcznika nr 1A. Tym samym, okoliczno$¢ realizacji zadan na
rzecz Zamawiajgcego stawiata Odwotujgcego w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcow.
Gdyby taki blad popetniono w ofercie wykonawcy, ktdéry wykazywatby sie doswiadczeniem zawodowym zdobytym w
innych jednostkach organizacyjnych niz Zamawiajacy, postepujac zgodnie z zasadg réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji, Zamawiajgcy nie przyznatby punktdw w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert takiej
ofercie. Nie moze wigc Odwotujgcy wymagaé, by przyznano mu punktu tylko dlatego, ze bazowat na doSwiadczeniu
zdobytym w ramach dziatania jednostki tego samego Zamawiajgcego. Wszyscy bowiem wykonawcy winni byé
traktowani w taki sam sposéb, bez wzgledu na to, na czyjg rzecz wykonywali umowy. Wyja$nienia nie doprecyzowaty
okolicznosci wynikajacych wprost z catoSciowej tresci oferty ale prowadzityby de facto do uzupetnienia tresci oferty.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze nie mamy do czynienia w ofercie Odwotujgcego
z omytkg, ktérg mozna poprawic jako inng omytke przy zastosowaniu art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wedlug tej
regulacji zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamodwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. W przedmiotowej sprawie nie mozna moéwi¢ o takiej sytuacji. Nie ma
mozliwosci zidentyfikowania i przyporzadkowania tresci z dokumentow postepowania do tresci oferty Odwolujacego.
Zamawiajgcy wymagat stworzenia treSci w ofercie w odniesieniu do wymaganego i opisanego do$wiadczenia
zawodowego. Zadaniem Odwolujgcego byto przedstawienie osoby, ktdra wymagane doswiadczenie zawodowe posiada.



Brak w zatgczniku nr 1A ktérejkolwiek z kluczowych dla oceny oferty informacji winien skutkowa¢ brakiem przyznania
dodatkowych punktow takiej ofercie. Podanie w ztozonych wyjasnieniach imienia i nazwiska osoby, ktéra petni¢ ma
funkcje koordynatora doprowadzito do zmiany tresci oferty. Uzupetnienie treSci zatgcznika nr 1A w powyzszym zakresie
stanowitoby, w ocenie Izby, zmiane oferty w sensie merytorycznym.

Reasumujac, Izba uznata, iz zarzuty naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp nie znalazly
potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym. Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie Zamawiajgcy nie dokonat oceny
ofert w sposéb arbitralny i prawidtowo ocenit oferte Odwoltujgcego w ramach ustalonych pozacenowych kryteriow oceny.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Odwolujgcego.

Przewodniczacy:



