Sygn. akt: KIO 3274/20

WYROK
z dnia 8 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2021 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2020 r. przez

wykonawce INERGIS Spoétka Akcyjna w Czestochowie w postepowaniu prowadzonym

przez Gmina Sieradz w Sieradzu

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

Spétka komandytowa w Pabianicach, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

2.1.

2.2.

orzeka:

oddala odwotanie;

kosztami postepowania obcigza wykonawce INERGIS Spoétka Akcyjna w
Czestochowie i

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce INERGIS Spoétka
Akcyjna w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,

zasagdza od wykonawcy INERGIS Spétka Akcyjna w Czestochowie na rzecz Gminy
Sieradz w Sieradzu kwote 4 392 zt 59 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
dziewieCdziesigt dwa ziote piecdziesigt dziewie¢ groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwoftawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i

dojazdu na posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, do Saqdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3274/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Sieradz w Sieradzu — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i montaz wraz z
zaprojektowaniem i uruchomieniem 83 instalacji kolektorow stonecznych, 15 instalaciji
powietrznych pomp ciepta i 169 mikroinstalacji fotowoltaicznych z przeznaczeniem dla
gospodarstw domowych w ramach Projektu pn. Ekologiczna Gmina Sieradz - energia
stoneczna przyjazna cztowiekowi”, czesc lll: Dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i

uruchomieniem 169 mikro-instalacji fotowoltaicznych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1943 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 10 grudnia 2020 roku wykonawca INERGIS Spdtka Akcyjna w Czestochowie
(dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie czynnosci zamawiajgcego podjetych oraz zaniechanych

w postepowaniu, tj. od:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.
K. z siedzibg w Kudrowicach (dalej ,FLEXIPOWER” Iub ,przystepujgcy”) jako

najkorzystniejszej oferty,

b) czynnosci badania i oceny oferty ztozonej przez odwotujgcego, w tym zaniechania
przyznania ofercie odwotujgcego jakichkolwiek punktow w ramach kryterium ,Doswiadczenie

personelu kluczowego - Kierownika budowy”,
c) zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty,

d) zaniechania dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej,

e) ewentualnie i z ostroznosci procesowej — od czynnosci badania i oceny oferty
ztozonej przez FLEXIPOWER, w tym od czynnosci przyznania ofercie FLEXIPOWER 10

punktéw w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy”.

Czynnos$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego w zakresie Cze$ci lll: Dostawa i montaz
wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 169 mikro-instalacji fotowoltaicznych, odwotujgcy

postawit nastepujgce zarzuty:

a) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1

ustawy P.z.p. w zwigzku z naruszeniem art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego (dalej ,K.c.”) w



zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wadliwej oceny oferty zlozonej
przez odwotujgcego w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika
budowy”, co skutkowato zaniechaniem przyznania ofercie odwotujgcego jakichkolwiek

punktoéw w ramach ww. kryterium;

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty, f{j.
do wyjasnienia watpliwosci czy wskazane w ofercie doswiadczenie Kierownika budowy
odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym w ramach kryterium ,Do$wiadczenie

personelu kluczowego - Kierownika budowy”;

C) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy FLEXIPOWER jako najkorzystniejszej
oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.
Ponadto z ostroznosci procesowej:

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wadliwej oceny oferty zlozonej przez wykonawce
FLEXIPOWER w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika
budowy”, co skutkowato bezzasadnym przyznaniem ofercie wykonawcy FLEXIPOWER 10

punktéw w ramach ww. kryterium.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu, aby w zakresie Czesci lll: Dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i

uruchomieniem 169 mikro-instalacji fotowoltaicznych:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy FLEXIPOWER jako najkorzystniejszej
oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty zlozonej przez odwotujgcego, w tym

przyznat ofercie ztozonej przez odwotujgcego w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu
kluczowego - Kierownika budowy” 20 punktow, czyli tgcznie we wszystkich kryteriach oceny

ofert przyznat ofercie ztozonej przez odwotujgcego 100 punktow;

c) w razie potrzeby wezwat odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonej oferty, tj. do
wyjasnienia watpliwosci czy wskazane w ofercie doswiadczenie Kierownika budowy
odpowiada wszystkim wymaganiom okre$lonym w ramach kryterium ,Do$wiadczenie

personelu kluczowego - Kierownika budowy”;



d) w  konsekwencji dokonat czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Ponadto z ostroznosci procesowej, odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu, aby:

a) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy FLEXIPOWER jako najkorzystniejszej
oferty;
b) dokonat ponownego badania i oceny oferty zlozonej przez wykonawce

FLEXIPOWER, w tym aby nie przyznat ofercie ztozonej przez wykonawce FLEXIPOWER
jakichkolwiek punktéow w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego -
Kierownika budowy”, tak aby w rezultacie we wszystkich kryteriach oceny ofert oferta
FLEXIPOWER otrzymata tgcznie 77,65 punktow;

c) w  konsekwencji dokonat czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze jest wykonawcg, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdrej tre$¢ odpowiada tresci s.i.w.z.,
wykazat spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu
zamoéwienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy odwotujgcy
poniést szkode. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy P.z.p., to
dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych czynnosci, natomiast nie
dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy P.z.p. W
konsekwencji, zgodnie z okre$lonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(s.iw.z.) kryteriami oceny ofert, oferta odwotujgcego zostataby wybrana jako

najkorzystniejsza w zakresie Czesci lll.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 stycznia 2020 roku wniést o:
1) oddalenie odwotania w catosci;

2) zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania - w tym
kosztow wynagrodzenia petnomocnika i kosztow dojazdu w wysokosci okreslonej na

podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy.
Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania w zakresie czesci lll postepowania jest dostawa i montaz

wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 169 mikro-instalacji fotowoltaicznych.



Zamawiajacy w pkt 14. s.iw.z. przyjat w postepowaniu nastepujgce kryteria oceny

ofert:

a) Cena ofertowa brutto - C: 60%;

b) Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy - D: 20%;
c) Gwarancja na wykonany przedmiot zamoéwienia - G: 20%.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 sierpnia 2020 r. dokonat zmiany s.i.w.z. wprowadzajgc
w pkt 14, ppkt 14.3 s.i.w.z. nastepujgce postanowienia dotyczace kryterium: ,Doswiadczenie

personelu kluczowego - Kierownika budowy”:
W zakresie czesci lll:

Doswiadczenie Kierownika budowy (osoby skierowanej do realizacji zamowienia kierownika
robét branzy elektrycznej), polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, na stanowisku kierownika budowy (w formule dostawa z montazem
lub robot budowlanych), zamoéwien obejmujacych montaz co najmniej 60 instalacji
fotowoltaicznych dla gospodarstw domowych w ramach jednej umowy, o wartosci minimum
1.000.000,00 zt brutto kazde zamoéwienie:

Sposob oceny odpowiednio w zakresie kazdej czesci:
Wg skali punktowej:

- 0 zaméwien - D = 0 pkt

- 1 zaméwienie - D = 10 pkt

- 2 zamoéwienia - D = 20 pkt

W przypadku, gdy Wykonawca nie wykaze w ofercie doswiadczenia kierownika budowy,
polegajgcego na realizacji wyzej opisanych zaméwieh — Zamawiajgcy do celu oceny oferty

przyjmie O pkt, natomiast taka sytuacja nie spowoduje odrzucenia oferty.

W przypadku, gdy wykonawca wskaze w ofercie doswiadczenia kierownika budowy,
polegajgce na realizacji wiekszej liczby wyzej opisanych zaméwieh niz 2 — Zamawiajgcy do

celu oceny oferty przyjmie maksymalng liczbe punktéw (20 pkt).”

Odwotujgcy jako osobe skierowang do realizacji zaméwienia na stanowisku
Kierownika budowy / Kierownika robét branzy elektrycznej wskazat w formularzu ofertowym
pana M. D., ponadto oswiadczyt, ze ww. osoba posiada doswiadczenie, polegajgce na
wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, na stanowisku

kierownika budowy (w formule dostawa z montazem lub rob6t budowlanych), zamowien
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obejmujgcych montaz co najmniej 60 instalacji fotowoltaicznych dla gospodarstw domowych
w ramach jednej umowy, o warto$ci minimum 1.000.000 zt brutto kazde zamodwienie, w

liczbie 2 zamaowien, i nastepnie opisat doswiadczenie posiadane przez pana M. D. .

Wykonawca FLEXIPOWER jako osobe skierowang do realizacji zamowienia na
stanowisku Kierownika budowy / Kierownika robét branzy elektrycznej wskazat w formularzu
ofertowym pana M. S., ponadto oswiadczyt, ze ww. osoba posiada doswiadczenie,
polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
na stanowisku kierownika budowy (w formule dostawa z montazem lub robét budowlanych),
zamowien obejmujgcych montaz co najmniej 60 instalacji fotowoltaicznych dla gospodarstw
domowych w ramach jednej umowy, o wartosci minimum 1.000.000 zt brutto kazde
zamowienie, w liczbie 2 zamdéwien, i nastepnie opisat doswiadczenie posiadane przez pana
M. S..

Zgodnie z otrzymang w dniu 30 listopada 2020 r. ,INFORMACJA O WYBORZE
NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY w zakresie Czesci llI” oferta ztozona przez odwotujgcego
w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy” nie
otrzymata jakichkolwiek punktéw, natomiast oferta wykonawcy FLEXIPOWER otrzymata w
tym kryterium 10 punktéw. Odwotujgcy w dniu 2 grudnia 2020 r. skierowat do
Zamawiajgcego wniosek dotyczgcy uzasadnienia przyznanej punktacji w kryterium oceny
ofert, dotyczacy doswiadczenia personelu kluczowego, tj. kierownika budowy, w zakresie
czesci lll zamowienia, w odniesieniu do oferty odwotujgcego oraz w odniesieniu do oferty
wykonawcy FLEXIPOWER.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 4 grudnia 2020 r. wyjasnit, ze:

W pkt 14.2 SIWZ IDW Zamawiajgcy ustalit kryterium b) Doswiadczenie personelu
kluczowego - Kierownika budowy o wadze 20%. W pkt. 14.3 SIWZ IDW Zamawiajgcy okreslit
Sposob oceny tego kryterium w zakresie Czesci lll jako: ,Doswiadczenie Kierownika budowy
(osoby skierowanej do realizacji zamowienia - kierownika robdot branzy elektrycznej),
polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
na stanowisku kierownika budowy (w formule dostawa z montazem lub robét budowlanych),
zamowien obejmujgcych montaz co najmniej 60 instalacji fotowoltaicznych dla gospodarstw
domowych w ramach jednej umowy, o wartoSci minimum 1.000.000 zt brutto kazde
zamowienie” wg skali punktowej: 0 zamowien - D 0 pkt; 1 zamowienie - D 10 pkt;, 2

zamowienia - D 20 pkt.

Réwnoczes$nie w Formularzu ofertowym Zamawiajgcy zamie$cit odpowiedni wzor
o$wiadczenia Wykonawcy o tresci: ,OSwiadczamy, ze osoba skierowana do realizacji

zamowienia na stanowisku Kierownika Budowy/Kierownika robdt branzy elektrycznej:
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Pani/Pan: posiada doswiadczenie, polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, na stanowisku kierownika budowy (w formule dostawa z
montazem lub robd6t budowlanych), zamowien obejmujgcych montaz co najmniej 60 instalacji
fotowoltaicznych dla gospodarstw domowych w ramach jednej umowy, o wartoSci minimum
1.000.000 zt brutto kazde zamowienie, w liczbie. szt. zamowien.” Pod oSwiadczeniem
Zamawiajgcy zamieScit wzor tabeli do wypetnienia przez Wykonawce, w ktorej Wykonawca
miat podac¢: Nazwe i opis zamobwienia, pozwalajgcy na ocene spetnienia kryterium oceny
ofert zgodnie z rozdz. 14.3. SIWZ, liczbe instalacji, date zakoriczenia realizacji i podmiot na

rzecz ktérego zadanie zostato wykonane.

Wykonawca INERGIS S.A. przedstawit w swojej ofercie nastepujgce doswiadczenie

Kierownika budowy:

Nazwa i opis zamowienia, Data Podmiot na
L pozwalajgcy na ocene spetnienia Liczba | zakonczenia | rzecz ktérego
-P- kryterium oceny ofert zgodnie z instalacji | realizacji dd- | zadanie zostafo
rozdz. 14.3. SIWZ mme-rrrr wykonane
"Dostawa i montaz instalacji _ o
fotowoltaicznych i pomp ciepta w Gmina Miejska
budynkach mieszkalnych w Swidniku gg’%’; ’;; V‘;;
1 | wramach projektu pn. Swidnik 219 30.06.2020r Wvspianski
. i . . 'yspiariskiego
przyjazny $rodowisku — edycja Il — 27
budynki mieszkalne (pompy ciepta i 21-040 Swidnik
ogniwa fotowoltaiczne”
"Montaz instalacji OZE w Gmina
2 ramach projgkto’w parasonlowych 297 30.07.2020r topuszno ul.
na terenie min topuszno Konecka 12, 26-
070 topuszno

Ad. 1) W opisie zamdwienia brak informacji: ile byto wykonanych instalacji fotowoltaicznych,
jaka byta wartoS¢ wykonanych instalacji fotowoltaicznych. Zamawiajgcy nie moze
Jjednoznacznie stwierdzi¢, ze wykazane doswiadczenie Kierownika budowy spetnia warunek

opisany w kryterium. Zamawiajgcy nie przyznat Wykonawcy punktow za to zamowienie.

Ad.2) W opisie zamdéwienia brak informacji: jakie to byty instalacje i ewentualnie ile byto
instalacji fotowoltaicznych, czy instalacje fotowoltaiczne zostaty wykonane dla gospodarstw
domowych, jaka byta warto$¢ instalacji fotowoltaicznych. Zamawiajgcy nie moze
jednoznacznie stwierdzi¢, ze wykazane doswiadczenie Kierownika budowy spetnia warunek

opisany w kryterium. Zamawiajgcy nie przyznat Wykonawcy punktéw za to zamoéwienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Zamawiajgcy nie przyznat Wykonawcy INERGIS S.A.

punktéow w Kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy”.



Wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. przedstawit w swojej ofercie nastepujgce

doswiadczenie Kierownika budowy:

Nazwa i opis zamoéwienia, Data Podmiot na
Lp pozwalajgcy na ocene spetnienia Liczba | zakonczenia | rzecz ktérego
A kryterium oceny ofert zgodnie z instalacji | realizacji dd- | zadanie zostato
rozdz. 14.3. SIWZ mm-rrrr wykonane
Poprawa jakosci powietrza
poprzez zwiekszenie udziatu OZE w
wytwarzaniu energii na terenie . . .
Miasta i Gminy Miasto i (}mma
Ostrzeszéw” - czesc 1 Ostrzeszow, ul.
1 zamowienia zaprojektowanie, 414 16.06.2019 Zamkowa 31,
dostawa i montaz 414 instalacji 63500 ,
fotowoltaicznych. Warto$¢ Ostrzeszow
inwestycji wynosita: 5
549 252,00 zt
Dostawa i montaz wraz z
zaprojektowaniem i uruchomieniem
88 mikro-instalacji fotowoltaicznych
dla Gminy Sitkowka-Nowiny - w . s
ramach realizacji projektu ,\(/;Ongl/'g?a SL'I l;k%g;:'
Czysta energia z OZE dla y,
2 mieszkancow Gminy Sitkowka- 88 30.10.2019 Zagigbie 25, 26-
Nowiny i Gminy 052 _
Piekoszéw” - zaprojektowanie, dostawa Nowiny
i montaz 88 instalacji fotowoltaicznych.
Wartos¢ inwestycji wynosita 1 205
557,00 zt

Ad. 1) W opisie zamowienia brak informacji: czy instalacje fotowoltaiczne zostaty wykonane
dla gospodarstw domowych, jaka byta warto$¢ instalacji fotowoltaicznych wykonanych dla
gospodarstw domowych. Zamawiajgcy nie moze jednoznacznie stwierdzic, ze wykazane
doswiadczenie Kierownika budowy spetnia warunek opisany w Kryterium. Zamawiajgcy nie

przyznat Wykonawcy punktéw za to zamoéwienie.

Ad.2) Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykazane do$wiadczenie Kierownika budowy spetnia
warunek opisany w kryterium. Zamawiajgcy przyznat Wykonawcy 10 punktow za to

zamowienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Zamawiajgcy przyznat Wykonawcy FlexiPower Group Sp. z
0.0. Sp. k. 10 punktéw w Kryterium ,Do$wiadczenie personelu kluczowego - Kierownika

budowy’”.

Z swojej ocenie Zamawiajgcy kierowat sie uzasadnieniem wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej z 11 lutego 2020 r. (sygn.. akt: KIO 177/20), w ktoérym stwierdzono m.in.:



,Z uwagi na range kryteribw oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, niedopuszczalne jest wywodzenie przez Zamawiajgcego z o$wiadczenia
ztozonego przez wykonawce tresci, ktérej oswiadczenie to wprost nie zawiera bgdz
dokonywanie poprawy w Sposob, ktory nie jest oczywisty. Mechanizméw takich nie
przewiduje ustawa Pzp. To obowigzkiem wykonawcy jest dochowanie staranno$ci i ztoZzenie
takiego oSwiadczenia, co do ktérego Zamawiajgcy nie bedzie miat watpliwosci. Zwazy¢ takze
nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy prawidtowo zastrzegt, ze opis
doswiadczenia niejednoznaczny i nie pozwalajgcy na jego ocene nie bedzie premiowany.”
oraz ,Ocena oferty w Kryterium oceny ofert w ten sposob, ze Zamawiajgcy nie ma
wynikajgcej z tresci ztozonego przez wykonawcow oswiadczenia pewnoSci co do zakresu
posiadanego dos$wiadczenia, a mimo to przyznaje ofercie maksimum punktoéw, jest nie tylko
niezgodna z trescig Specyfikacji, ale tez stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji.”

Majgc powyzsze na wzgledzie, Zamawiajgcy przyznat poszczegolnym Wykonawcom punkty
w Kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy”, jakie podat w

Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie Cze$ci lll z dnia 30. 11.2020.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z naruszeniem art. 65 § 1 K.c. w zwigzku
z art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wadliwej oceny oferty ztozonej przez
odwotujgcego w ramach kryterium ,Do$wiadczenie personelu kluczowego - Kierownika
budowy”, co skutkowato zaniechaniem przyznania ofercie odwotujgcego jakichkolwiek

punktéw w ramach ww. kryterium.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy — wykazujgc dodwiadczenie zawodowe Pana M. D. —
nie uczynit zado$s¢ wymogom wskazanym w s.i.w.z. Izba podkresla, ze informacja w zakresie
tych wymogoéw zostata przez zamawiajgcego bardzo precyzyjnie okreslona. W Formularzu
ofertowym zamawiajgcy zamiescit odpowiedni wzor oswiadczenia wykonawcy o tresci:
,O8wiadczamy, ze osoba skierowana do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika
Budowy/Kierownika robét branzy elektrycznej: Pani/Pan: posiada doswiadczenie,

polegajgce na wykonaniu w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
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na stanowisku kierownika budowy (w formule dostawa z montazem lub robét budowlanych),
zamdéwien obejmujgcych montaz co najmniej 60 instalacji fotowoltaicznych dla gospodarstw
domowych w ramach jednej umowy, o wartosci minimum 1.000.000 zt brutto kazde
zamdwienie, w liczbie. szt. zaméwien.” Pod oswiadczeniem zamawiajgcy zamiescit wzor
tabeli do wypetnienia przez wykonawce, w ktorej wykonawca miat podaé: Nazwe i opis
zamdwienia, pozwalajgcy na ocene spetnienia kryterium oceny ofert zgodnie z rozdz. 14.3.
s..w.z., liczbe instalacji, date zakonczenia realizacji i podmiot na rzecz ktérego zadanie

zostato wykonane.

Z powyzszego wynika, ze wykonawcy obowigzani byli w tabeli wskaza¢ informacje
wprost potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawcy obowigzani
byli precyzyjnie wyspecyfikowa¢ cechy zamodwienia pozwalajagce zamawiajgcemu na
dokonanie oceny, czy wskazana osoba spetnia wymagane doswiadczenie. Tego rodzaju
informacje nie znalazty sie tabeli. Odwotujacy wskazat wytagcznie nazwe zamdwienia, nie
podajgc informacji o ilosci instalacji fotowoltaicznych ani wartosci zaméwienia, a w
przypadku ustugi wskazanej pod pozycjg 2 — rowniez informacji o rodzaju instalacji i
informacji, czy byty one montowane dla gospodarstw domowych.

Nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, iz fakt spetniania postawionych warunkow
wynikat ze ztozonego w formularzu ofertowym oswiadczenia o posiadaniu stosownego
doswiadczenia. Zamawiajgcy wymagat ztozenia precyzyjnych informacji i dopiero one — wraz
ze ztozonym w formularzu o$wiadczeniem — stanowi¢ miaty podstawe dokonania oceny
oferty odwotujgcego. Brak podstawowych informacji na temat wykonanych zaméwieh

uniemozliwit bowiem dokonanie oceny zgodnie z zasadami przyjetymi w s.i.w.z.

Odnoszgc sie do stanowiska odwotujgcego, iz ztozone przez niego oswiadczenie
winno byc¢ interpretowane zgodnie z zasadami wskazanymi w Kodeksie cywilnym, Izba
wskazuje, iz — istotnie — zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p., do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielnie zamdwienia stosuje sie
przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy P.z.p. nie stanowig inaczej.
Jednakowoz, w orzecznictwie sgdow powszechnych podkreslane jest do$¢ powszechnie, iz
dyrektywy wyktadni oswiadczen woli zawarte w art. 65 § 1 K.c. majg zastosowanie tylko
wowczas, gdy tres¢ oswiadczenia woli jest niejasna lub wieloznaczna. (zob. np. wyrok SA w
todzi z dnia 6 maja 2015 r. sygn. | ACa 1640/14). W rozpoznawanym przypadku nie mozna
mowi¢ o jakiejkolwiek niejasnosci w tresci tabeli. Wykonawca nie podat bowiem informaciji,
ktore byty wymagane przez zamawiajgcego. Wykfadnia tresci tabeli nie moze prowadzi¢ do

jej uzupetnienia o informacje, ktére sie w niej nie znalazly.
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Odnoszgc sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego nadmiernego formalizmu
zamawiajgcego, lzba podkresla, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
istotnie cechuje sie dos¢ wysokim formalizmem. Niemniej jednak, jak stusznie okresla
judykatura m. in. w wyroku w Sgdu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 roku sygn.
akt: X Ga 23/07/za, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, nie
jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad PZP. Stad przy wyktadni i

stosowaniu przepisow ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy”.

Podkreslenia wymaga, ze odwotujacego, z uwagi na profesjonalny charakter jego
dziatalnosci, obowigzuje podwyzszona starannosé, o ktérej mowa w art. 355 § 2 K.c. Owa
starannos¢ obejmuje réwniez czynnosci podejmowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére charakteryzuje sie wysokim stopniem sformalizowania.
Niemniej jednak wykonawca przystepujgcy do takiego postepowania winien znaé
obowigzujgce w tym zakresie przepisy i zasady z nich wynikajgce i stosowac je przy

dokonywanych czynnosciach.

Postepowanie zamawiajgcego natomiast, zgodne z przepisami ustawy nie moze byc¢
nigdy utozsamiane z niepotrzebnym formalizmem, do jakiego referowat odwotujgcy.
Niewatpliwie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, stanowigce szczegding
forme prowadzacg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane
jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu. Cho¢ formalizm postepowania nie moze byé celem
samym w sobie, to szczegdlna regulacja postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
zobowigzuje zamawiajgcych do takiego wiasnie dziatania, o ile jest ono zgodne z
postanowieniami ustawy. Zamawiajgcy, ktory wobec jednego z podmiotow odstgpitby od
zasad obowigzujgcych w postepowaniu i nie respektowatby wyznaczonych przez siebie

wymogow, narazitby sie na zarzut nierbwnego traktowania wykonawcow.

Ogodlnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej |zby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70! § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowa¢ zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze —
obok ogtoszenia — zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do

zamowienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.iw.z. nalezy
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uzna¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do
zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.iw.z., je]
postanowienia winny byé sformutowane w sposdb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkow przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Tym samym Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy ocenit oferte odwotujgcego
z poszanowaniem zasad okreslonych w s.iw.z. i zasadnie nie przyznat jej punktow w

zakresie kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy”.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
wyjasnien tresci zlozonej oferty, tj. do wyjasnienia watpliwosci czy wskazane w ofercie
doswiadczenie Kierownika budowy odpowiada wszystkim wymaganiom okreslonym w

ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - Kierownika budowy”.

W mys$l art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p., w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zadaé¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z powyzszego wynika, ze wyjasnienia sktadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.
nie mogg prowadzi¢ w rzeczywistosci do uzupetnienia dokumentu o tresci, ktére nie zostaty
w nim zawarte. Jak juz wyzej wskazano, odwotujgcy, w tresci tabeli, nie wskazat informacji,
ktére byly wymagane. Podniesiony przez odwotujgcego zarzut zmierza zatem w istocie do
tego, by — w drodze wyjasnien — uzupetni¢ wykaz o informacje dotyczace doswiadczenia
Pana M. D. .

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z
naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wadliwej oceny oferty ztozone;j
przez wykonawce FLEXIPOWER w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu
kluczowego - Kierownika budowy”, co skutkowato bezzasadnym przyznaniem ofercie
wykonawcy FLEXIPOWER 10 punktéw w ramach ww. kryterium.

Odwotujgcy zdaje sie nie dostrzega¢ réznicy pomiedzy interpretacjg oswiadczenia

zawartego w ofercie a zgdaniem interpretacji tresci, ktérych w ofercie nie bylo. Sg to dwie
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sytuacje, pomiedzy ktérymi nie sposéb postawi¢ znaku réwnosci. Podkreslenia wymaga, ze
zamawiajgcy musi dochowac¢ nalezytej starannosci w ocenie ofert i prawidtowo dokonac
oceny ich tresci. Nie sposob natomiast zarzuci¢ zamawiajgcemu nieprawidtowosci w sytuaciji,
gdy substrat majgcy stanowi¢ podstawe oceny oferty, w tej ofercie sie nie znalazt.

Izba przeanalizowata wyjasnienia zamawiajgcego, zawarte w odpowiedzi na
odwotanie, dotyczgce sposobu dokonania wyktadni opisu ustugi zawartej ztozonej przez
przystepujgcego tabeli pod pozycjg 2, w tym w szczegdlnoéci sformutowania ,dla
mieszkahcow” i uznata ich zasadnosé. Nie sposob pomingé, ze zamawiajgcy zaakceptowat
rowniez opis zawarty w tabeli ztozonej przez odwotujgcego w tym zakresie, ze okreslenie ,w
budynkach mieszkalnych” uznat za spetniajgce wymogi wskazane w s.iw.z. dla
doswiadczenia kierownika budowy. Izba podkresla, ze przedmiotem zarzutu jest sam fakt
dokonania przez zamawiajgcego wyktadni tresci zawartej w tabeli i jednoczesne zaniechanie
dokonania takiej wyktadni w ofercie odwotujgcego, w sytuacji, gdy odwotujgcy — w
przeciwienstwie do przystepujgcego — nie podat tresci majgcych — w jego przekonaniu —

stanowi¢ przedmiot wyktadni.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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