Sygn. akt: KIO 1787/21

WYROK
z dnia 16 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Czionkowie: Justyna Tomkowska
Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego EGIS POLAND Sp. z o. o.
w Warszawie, Egis Rail S.A. w Lyon (Francja) i Jaf-Geotechnika Sp. z 0. 0. w Trzcinicy
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centralny Port Komunikacyjny
Sp. zo.0. w Warszawie przy udziale wykonawcy BBF Sp. z o. 0. w Poznaniu oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Voessing
Polska Sp. z 0.0. w Bydgoszczy i Instytut Kolejnictwa w Warszawie przystepujgcych do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza konsorcjum EGIS POLAND
Sp. z 0. 0. w Warszawie, Egis Rail S.A. w Lyon (Francja) i Jaf-Geotechnika Sp. z 0. o.
w Trzcinicy i zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (pietnascie

tysiecy ztotych) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ..o

CzZlonKoWie:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 16 lipca 2021 r. w sprawie o0 sygn. akt: 1787/21

Zamawiajacy — Centralny Port Komunikacyjny Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 134, 02-

305 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:

Opracowanie Studium Techniczno - Ekonomiczno - Srodowiskowego dla Projektu nr

00100016 ,Budowa linii kolejowych nr 267 i 268 na odc. Zaréw - Swidnica - Watbrzych -

granica panstwa”, o ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym opublikowanym w dniu 28 grudnia

2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 252-637842,

zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,p.z.p.”, jest

prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.
W dniu 14 czerwca 2021 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego

w postepowaniu wniosto konsorcjum EGIS POLAND Sp. z o0.0. ul. Domaniewska 39 A, 02-

672 Warszawa, Egis Rail S.A. 168 et 170 avenue Thiers 69006 Lyon, Francja, Jaf-

Geotechnika Sp. z 0. o. ul. Krétka 5, 63-620 Trzcinica (dalej zwane jako ,odwotujgcy”).

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia

oryginalna):

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z 91 ust. 2 pkt 5 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust.
2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co doprowadzito do jednoczesnego naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w Postepowaniu,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, na skutek
nieprawidtowego nieprzyznania punktow Odwotujgcemu podczas dokonywania oceny
ofert wg wskazanych w SIWZ kryteriow oceny oferty, co doprowadzito do wyboru
oferty, ktéra przy dokonaniu prawidtowego przyznania Odwotujgcemu punkéw wg
kryterium oceny ofert nie stanowi najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu,

3. art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust.
2 ustawy Pzp poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego dokonat uzupetnienia informacji w kryterium ,Doswiadczenie
Personelu” o dodatkowe zadania nieujete wczesniej w ,Wykazie oséb” lub dokonat
ich zmiany, podczas gdy Zamawiajacy powinien uznac, ze odpowiedz Odwotujgcego

stanowi jedynie udzielenie wyjasnienia w ramach zadanych przez Zamawiajgcego
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pytan, co doprowadzito do jednoczesnego naruszenia zasad uczciwej konkurencji

i rownego traktowania i wyboru oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg

Postepowaniu,
ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci procesowe;:

4, art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie poprawienia przez Zamawiajgcego nieistotnej omyiki ofercie
Odwotujgcego, podczas gdy Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt
1 ustawy Pzp jest zobowigzany do dokonania poprawienia omyiki, jaka ma miejsce
w ofercie Odwotujgcego, z uwagi na fakt, ze omytka ta nie powoduje istotnych zmian
w tresci oferty, co doprowadzito do jednoczesnego naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania.

Wobec powyzszego odwotujgcy zadat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu, uniewaznienia czynnosci klasyfikacji, oceny ztozonych
w postepowaniu ofert w postepowaniu i nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
oceny ofert, w tym przyznanie odwotujgcemu punktéw w ramach podkryterium oceny ofert
doswiadczenie personelu w ramach wykazanego do$wiadczenia - podwyzszenie punktaciji
odwotujgcego o 4 punkty, ponad dotad przyznane 18 punktow.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia, w czesci ktéra nie dotyczy tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego, czyli danych w zakresie danych personalnych i szczegdétow
doswiadczenia wskazanych w wykazie oséb pracownikéw, wskazano co nastepuje. Aby
uzyska¢ punkty w kryterium doswiadczenie personelu wykonawca musiat wykazaé sie
realizacjami inwestycji obejmujgcymi projekt budowlany lub projekt wykonawczy, innymi niz
te, ktore wskazat na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu. Kazdy z wykonawcow wraz
ze ztozong oferta zobowigzany zostat do zlozenia wykazu personelu wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 2 do IDW, ktory byt oceniany wedtug rozdziatu XIX SIWZ.

Odwotujgcy powotat sie na dokumentacje postepowania dotyczgcg dwoch pozycji
ocenianego doswiadczenia personelu, gdzie przyznawano wykonawcy po 2 punkty za kazdag
przedstawiong dokumentacje i na ppkt 7 pkt 8 rozdziatu XIX SIWZ. Odwotujgcy opisat
réwniez korespondencje wymieniang pomiedzy nim a zamawiajgcym w przetargu i podnidst,
ze w ramach ztozonych wyjasnien nie uzupetniono informacji w kryterium doswiadczenie
personelu o dodatkowe zadania nieujete wczesniej w wykazie oséb, ani nie dokonano ich
Zmiany, co powoduje, ze zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony nie przyznat mu
4 dodatkowych punktéw, czym naruszyt art. 91 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt 5i art. 7 ust.
1-3 p.z.p.

Ponadto w ocenie odwotujgcego opisana sytuacja nie stanowi zmiany informacji,
a najwyzej sprostowanie oczywistej omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 p.z.p., poniewaz

odwotujgcy jedynie doprecyzowat zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa informacje, nie
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doszio tez do zmiany w wykazie co do podanej inwestycji. Z zaznaczeniem, ze odwotujgcy
czyni to z ostroznosci procesowej wskazano, ze oczywista omytka ma charakter pomijalny,
marginalny, a zamawiajgcy miat wszystkie instrumenty, zeby jg poprawi¢, bez dokonywania
jakichkolwiek negocjacji z odwotujgcym. Tres¢ wyjasnien nie wplywa na krag wykonawcéw,
doprecyzowuje zastrzezone tajemnicg handlowg informacje (tres¢ wypetnionego zatgcznika
nr 2 do IDW), a brak przyznania punktéw narusza art. 91 ust. 2 pkt 5i art. 7 ust. 1-3 oraz art.
87 ust. 1i2pktlp.zp.

Odwotujgcy przywotat takze obecng punktacje jego oferty i wykonawcy BBF Sp. z o.0.
w Poznaniu i podniést, ze naruszono art. 7 ust. 1 - 3 p.z.p., obligujgcy zamawiajgcego do
przygotowania i przeprowadzenia postepowania z zachowaniem zasad naczelnych, ktoére
pozwalajg na realizacje celéw ustawowych, tj. efektywnego i gospodarnego dysponowania
srodkami publicznymi oraz zapewnienia dostepu do zamodwien wszystkim podmiotom
zdolnym do ich wykonania. Zdaniem odwotujgcego, w sytuacji, w ktorej zamawiajgcy zanizyt
nalezng mu punktacje, w sposéb razacy naruszono zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, a takze udzielono zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami
ustawy (naruszono art. 91 ust. 1 p.z.p.). Ponadto, zastosowanie surowszych wymagan
w stosunku do odwotujgcego, anizeli jest to wskazane w SIWZ oraz w przepisach p.z.p., jego
zdaniem stanowi razgce naruszenie art. 7 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci. W uzasadnieniu stanowiska procesowego jednostki zamawiajgcej wskazano, ze
W zwigzku ze skutecznym zastrzezeniem przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa zatgcznika nr 2 do IDW - wykaz os6b na kryteria oceny ofert
w Postepowaniu, fragmenty uzasadnienia odpowiedzi na odwotanie réwniez zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa”. Zatem w czes$ci jawnej podniesiono, ze nie
mozna przyjgc jakoby odwotujgcy na skutek ztozenia wyjasnien z dnia 13 maja 2021 r. nie
dokonat zmiany w utajnionym wykazie, a tym samym nie dokonat zmiany tresci oferty, takze
nie mozna sie zgodzi¢, aby na skutek ztozonych wyjasnien zamawiajgcy byt zobowigzany do
poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej (art. 87 ust. 2 pkt 2 p.z.p.), czy innej omyiki (art.
87 ust. 2 pkt 3 p.z.p.). W ocenie zamawiajgcego, na podstawie ppkt 7 pkt 8 rozdziatu
XIX SIWZ, wyjasnienia tresci oferty nie mogty prowadzi¢ do jakichkolwiek zmian informacji
w zakresie doswiadczenia personelu, zawartego w wypetnionym wykazie osob, o czym
wiedzieli wykonawcy od momentu wszczecia postepowania.

Biorgc pod uwage przywotane wyzej przepisy p.z.p. oraz postanowienia SIWZ,
wedtug zamawiajgcego nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, jakoby ztozone
wyjasnienia nie modyfikowaty pierwotnego o$wiadczenia z wykazu oséb, a tym samym za

bezzasadne nalezy uzna¢ zgdanie przyznania odwotujgcemu dodatkowych 4 punktéw. Dnia
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4 maja 2021 r. zamawiajgcy skierowat do wszystkich wykonawcéw wezwania na podstawie
art. 87 ust. 1 p.z.p., w przedmiocie wyjasnienia wykazu osob ztozonego w celu przyznania
punktéw w ramach kryterium doswiadczenie personelu i podobna sytuacja, dotyczaca braku
przydzielenia dodatkowych punktéw, miata miejsce réwniez w przypadku dwéch innych ofert
ztozonych w przetargu.

Dalej przywotano tres¢ zastrzezonych wyjasnien odwotujgcego i podniesiono, ze
dokonane korekty sg zmiang tresci pierwotnego oswiadczenia odwotujgcego, a nie jedynie
doprecyzowaniem, zas jakakolwiek modyfikacja w zakresie pierwotnej tresci oswiadczenia
musiata skutkowaé nieprzyznaniem punktu. Zamawiajgcy polegat bowiem na literalnym
brzmieniu obu o$wiadczen (oswiadczenia zlozonego wraz z ofertg i oswiadczenia w ramach
wyjasnien), a ich sprzeczna tre$¢ stanowi zakazang modyfikacje, o ktérej mowa w art.
87 ust. 1 p.z.p. oraz w rozdziale XIX pkt 8 ppkt 7 SIWZ, ktéra nie moze zosta¢ uznana za
»doprecyzowanie” tresci oferty.

W opinii zamawiajgcego art. 87 ust. 1 p.z.p. zakazuje dokonywania jakichkolwiek
zmian w tresci oferty (co wedtug zamawiajgcego doregulowano w ww. punkcie SIWZ, ktory
nalezy interpretowac scisle), z wyjgtkiem poprawy omytek z art. 87 ust. 2 p.z.p., ale taka
sytuacja nie wystgpita w postepowaniu. Sprzeczno$¢ pomiedzy trescig utajnionego wykazu
oséb, a wyjasnieniami wykonawcy nie pozwala na zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 1 p.z.p.,
poniewaz o rzekomej omytce zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero z wyjasnien, ktore
prowadzg do zmiany tresci wykazu personelu. Jak wskazano w wyroku Sgdu Okregowego
w Gdansku oczywistg omytkg pisarskg jest niezamierzona niedoktadno$¢ nasuwajgca sie
kazdemu, bez przeprowadzenia dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne
niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny btad, wynikajacy z przeoczenia lub innej wady
procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym (wyrok SO
w Gdansku z dnia 27 czerwca 2008 r., sygn. akt: Xll Ga 206/08). Ponadto, oczywistg omytkg
jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tresci formularza ofertowego, ale réwniez taka,
ktorg mozna zidentyfikowa¢ na podstawie poréwnania pozostatych dokumentéw
stanowigcych tre$¢ oferty. Istotne jest przy tym, zeby w wyniku poprawienia oczywistej
omytki pisarskiej nie zmienita sie tre$¢ oferty rozumianej jako tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy (wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 265/08). Zatem
wedtug zamawiajgcego jest wykluczone, aby mozna bylo poprawi¢ oferte odwotujgcego
powotujgc sie na art. 87 ust. 2 pkt 1 p.z.p.

Natomiast na marginesie, poniewaz zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie
zostat postawiony w odwotaniu, zamawiajgcy nie mogtby rowniez poprawi¢ w ofercie innej
omytki, ze wzgledu na charakter wady i konieczna bytaby modyfikacja wykazu, na podstawie
ktérego przyznawano punkty w kryterium. W ocenie zamawiajgcego art. 87 ust. 1 p.z.p. stuzy

do wyjasnienia tresci zawartych w ofercie, a nie uzupetnienia oferty o tresci niezbedne do
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potwierdzenia spetnienia wymagan zamawiajgcego, tudziez kryteriow oceny ofert zwtaszcza,
ze zamawiajgcy podnidst range zadan, na ktoére powotuje sie odwotujgcy do elementu tresci
oferty, ktéry nie podlega modyfikacjom.

Podsumowujagc, umozliwienie odwotujgcemu zmiany tresci oferty w ramach
wyjasnien, i to jeszcze zmiany w zakresie kryteriow oceny oferty, w opinii zamawiajgcego
stoi wprost w sprzecznosci z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w postepowaniu,
a takze stanowitoby naruszenie podstawowych zasad zamoéwien publicznych, tj. zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Majgc na uwadze date wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do postepowania odwotawczego — zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r.
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020) —
znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.), dalej zwanej ,n.p.z.p.”.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 n.p.z.p. sktad orzekajgcy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce BBF Sp. z 0.0. ul. Dgbrowskiego 416, 60-
451 Poznan (dalej zwany “przystepujgcym BBF”) i konsorcjum Voessing Polska Sp. z o.0.
ul. Kosciuszki 53, 85-079 Bydgoszcz i Instytut Kolejnictwa ul. Chiopickiego 50, 04-275

Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami przystepujacych, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwofanie dotyczy materii okreslonej w art.
513 n.p.z.p. i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 n.p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie
zostata wypetniona zadna z przestanek o ktérych mowa w art. 528 n.p.z.p., ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje
materialng do wniesienia Srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 n.p.z.p.

Sktad orzekajgcy — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony
przez strony, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania,
zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie,
stanowiskach procesowych przystepujgcych, majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p.,

ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
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ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia — stwierdzit, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zostato
oddalone.

Na wstepie |zba zaznacza, ze informacje, ktérych dotyczy spér zostaty w znacznej
czesci skutecznie objete tajemnicg gospodarczg odwolujgcego — w zakresie danych
personalnych i szczegotéw inwestyciji z wykazu oséb, stanowigcego wypetniony zatgcznik nr
2 do IDW, czyli dokument pt. wykaz osob (dla kryteriow oceny ofert), dalej zwany jako
wykaz oséb”’. Zatem we wczesniejszej czesci uzasadnienia i na dalszym etapie, dane
uzupetnione przez odwotujgcego w wykazie zostalty pominiete, zas sklad orzekajgcy
odwotuje sie do jawnej dla wszystkich dokumentacji postepowania, ewentualnie w sposéb
0golny do zastrzezonych wykazéw, bez ujawniania konkretnych, skutecznie utajnionych
informacji wykonawcy.

Izba dokonata weryfikacji prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na
nieprzyznaniu odwotujgcemu czterech dodatkowych punktow w kryterium oceny ofert
dotyczgcym doswiadczenia personelu w zakresie doswiadczenia eksperta w branzy
mostowej (dalej jako ,ekspert nr 1”) i eksperta w branzy kolejowej sieci trakcyjnej (dalej jako
.ekspert nr 2”). W sumie odwolujgcy uzyskat osiemnascie punktéw w tym kryterium, nie
zostaty mu przyznane po dwa punkty za do$wiadczenie ekspertow z tabeli 3 z pozycji nr
2 i z tabeli 4 takze pozycja nr 2 wykazu osob.

Sktad orzekajgcy ustalit, ze wzo6r wykazu oséb zostat przygotowany przez
zamawiajgcego w ten sposob, ze czes¢ informacji nalezato wpisac¢ (np. wskazac¢ date albo
funkcje petniong w projekcie), a czes¢ skresli¢ (np. projekt budowlany/projekt wykonawczy*
lub dla budowy/przebudowy*, *niepotrzebne skresli¢), zatem w SIWZ zawarto jasne
instrukcje, jak wypetni¢ oceniany wykaz oséb. Bezspornym byto, ze odwotujgcy popetnit
btedy w tabelach dotyczgcych informacji podawanych dla uzyskania punktéw
w pozacenowym kryterium oceny ofert. Btedy dla obu ekspertow dotyczyly informaciji, ktére
zgodnie z wytycznymi formularza przygotowanego przez zamawiajgcego, jezeli byly one
niepotrzebne, nalezato skresli¢, tj. dokonano wadliwych skreslen.

Wiedze o powyzszych okoliczno$ciach zamawiajgcy pozyskat w wyniku odpowiedzi
odwotujgcego na wezwanie z dnia 4 maja 2021 r., gdzie w pkt Il ppkt 3 lit. b wskazano
watpliwodci zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia eksperta nr 1, a w ppkt 4 co do
doswiadczenia eksperta nr 2. Odwotujgcy nie zaskarzyt wezwania i pismem z dnia 13 maja
2021 r. ztozyt wyjasnienia, ktore skutkowaty uznaniem przez zamawiajgcego, ze doszio do
zmiany informacji z wykazu oséb, wiec nie zostaly odwotujgcemu przyznane punkty za
pozycje doswiadczenia, ktére ulegly zmianie w wyniku wyjadnien w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p.
(vide pkt 3 i pkt 4 informacji z dnia 10.06.2021 r.).



Zamawiajgcy wezwat wykonawce do wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 p.z.p.,
tryb ten — zgodnie z utrwalonymi poglgdami orzecznictwa i doktryny — odnosi sie do
mozliwosci zgdania od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czesci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzaca
watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub btedem niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. (por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 30.03.2010 r. sygn. akt: X Ga 7/10, wyrok Sgdu Okregowego Krakowie z dnia
29.01.2010 r. sygn. akt: XIl Ga 429/09). ,Procedura wyjasniania tresci oferty nie moze co do
zasady skutkowaé wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia muszg wiec
ogranicza¢ sie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga
natomiast jej rozszerzaC ani ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres
nie mogg mie¢ wplywu na ocene ofert”. (tak J. Jerzykowski, M. Stachowiak,
W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VII, Warszawa 2018, art.
87, LEX).

Przenoszac przywotane poglady na grunt rozpoznawanego sporu lzba wskazuje, ze
po pierwsze — podziela stanowisko zamawiajgcego, ze na podstawie pierwotnych informacji
z wykazu nie byto mozliwosci przyznania odwotujgcemu spornych dodatkowych czterech
punktéw, watpliwosci zamawiajgcego, w korelacji z trescig oswiadczeh odwotujgcego, byly
uzasadnione (dodatkowo majgc na uwadze brzmienie ppkt 3 pkt 8 rozdziatu XIX SIWZ). Po
drugie, o ile zadajgc pytania zamawiajgcy miat podstawy do skorzystania z instytucji art.
87 ust. 1 p.z.p.,, to skutek w postaci wyjasnien wykonawcy powoduje, ze dokonano
modyfikacji tresci oferty, poniewaz ze ziozonych wyjasnien wynika, ze oswiadczenie
zwykazu osob dotyczace danych w zakresie punktowanego doswiadczenia dwoch
ekspertéw jest nieprawidtowe i odwotujgcy dokonat jego zmiany.

Wykonawcy przygotowujac swoje oferty niejednokrotnie popetniajg btedy.
W zaleznosci od rodzaju wady oferty, ustawodawca wskazat na konsekwencje takiego
dziatania, od najpowazniejszych, czyli wyeliminowania wykonawcy z przetargu zgodnie z art.
24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., po btedy konwalidowane w trybie naprawczym z art. 26 ust.
3i4p.z.p., albo na postawie art. 87 ust. 2 p.z.p. Btad, ktéry popetnit odwotujgcy nie zawiera
sie w katalogu wad, ktére mozna sanowag, jak réwniez nie pozostaje bez skutku dla oceny
oferty wykonawcy. Poprzez ztozone wyjasnienia dokonano bowiem modyfikacji tresci oferty,
ktéra co do zasady stanowi tre$¢, ktoérej sie nie zmienia, poniewaz jest ona oceniana
w kryterium oceny oferty. Po otwarciu ofert, kiedy wykonawcy znajg juz warunki zawarte we
wszystkich ofertach, dopuszczenie do mozliwosci dokonywania zmiany informaciji, za ktére
przyznawane sg punkty w kryterium jest w istocie niedopuszczalne, a co najmniej bardzo
ograniczone. Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do mozliwo$ci pozostawienia

wykonawcy arbitralnej decyzji, po poznaniu sie z tym, co zaoferowata konkurencja, do
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podawania informacji, za ktére uzyskatby wiecej od innych punktéw. Taka optyka narusza
zasady naczelne p.z.p., a przyzwolenie na takie dziatanie, w skrajnych wypadkach, mogtoby
prowadzi¢ do manipulacji wynikami postepowania, dlatego tez ustawodawca w sposob jasny
okreslit zasady ewentualnej zmiany tresci oferty (tutaj w zakresie oceny, czy mozna
zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 1 p.z.p. (zarzut nr 4 z petitum odwofania), o czym mowa
w dalszej czesci uzasadnienia). Tym niemniej, weryfikacji mozliwosci modyfikacji tresci oferty
nie mozna dokonywa¢ w sposob pochopny, aby nie naruszy¢ zakazoéw ustawowych,
a w zakresie informacji ocenianych w kryteriach, z racji charakteru tych danych, w sposoéb
szczegolnie ostrozny, bowiem majg one bezposredni wptyw na wynik przetargu.

Natomiast w rozpoznawanym sporze doszto do ingerencji w tres¢ oferty, ktéra zostata
nazwana przez odwotujgcego doprecyzowaniem, z takg oceng nie sposob sie zgodzié.
Przyjmujgc tezy odwotujgcego trudno bytoby okredli¢, gdzie jest granica pomiedzy
,2doprecyzowaniem”, a zmiang oswiadczenia wykonawcy na kanwie art. 87 ust. 1 p.z.p. Jak
rébwniez, Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego prezentowanego na rozprawie, iz
doprecyzowanie miesci sie w uprawnionych czynnosciach strony, dopoki nie dochodzi do
zmiany jej tresci — przez ktorg nalezy rozumie¢ uzupetienie informacji o dodatkowe zadania
nieujete wczedniej w wykazie albo dokonanie zmiany tych zadan, tak jak zdaniem
odwotujgcego mowa w ppkt 7 pkt 8 rozdziat XIX SIWZ, poniewaz to prowadzitoby do
obejscia zakazu z art. 87 ust. 1 p.z.p., co jest nieuprawnione, a takze bytoby sprzeczne
Z zasadami naczelnymi p.z.p. Izba nie ma podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia
przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 p.z.p., jezeli argumentacja odwotujgcego bazuje na
wyktadni SIWZ dokonanej z naruszeniem tej normy.

Ponadto, w wyniku wyjasnien zmieniono jedng informacje na drugg (odmienng)
informacje, wiec o zadnym doprecyzowaniu nie moze by¢ mowy (por. np. Stownik Jezyka
Polskiego, zmiana — 1. fakt, ze co$ staje sie lub stato sie inne; 2. zastgpienie czegos czyms).
Niezaleznie od uzytej nomenklatury dane z oswiadczenia z wykazu oséb zastgpiono innymi
danymi, nie ma wiec zadnych podstaw do podzielenia argumentacji, ze odpowiedz
odwotujgcego na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 p.z.p. stanowi jedynie doprecyzowanie
tresci oferty. Zatem w ramach postepowania prowadzonego w regufach p.z.p. nie ma
mozliwo$ci przyznania, za takie zmodyfikowane po terminie na skfadanie ofert informacje,
dodatkowych punktéw w kryterium oceny ofert, czego zgdat odwotujgcy.

Dokonana przez skfad orzekajgcy kontrola czynnosci zamawiajgcego skutkowata
stwierdzeniem, iz zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte odwotujgcego, a postawione zarzuty
dotyczgce naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z 91 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 p.z.p.
(zarzut nr 1), art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p. (zarzut nr 2) i art. 87 ust. 1 w zw. z art.
91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. sg bezzasadne. W konsekwencji wniosek odwotujgcego

0 podwyzszenie mu punktacji o cztery dodatkowe punkty w zakresie Kkryterium
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doswiadczenia personelu nie mogt zostaC przez Izbe uwzgledniony, poniewaz dokonana
ocena ofert nie narusza art. 87 p.z.p., w nastepstwie czego nie doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 91 p.z.p.

Izba zaznacza dalej, ze — co istotne dla oceny zachowania odwotujgcego — dziatanie
wykonawcy w przetargu winno by¢ oceniane przez pryzmat podwyzszonego miernika
starannosci, ktory na przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku zaméwien publicznych natozyt
ustawodawca (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p.). Wykonanie obowigzkow
cigzagcych na odwotujgcym nalezy ocenia¢ przy uwzglednieniu, ze co do zasady prowadzi on
swojg dziatalno$¢ zawodowo, jako profesjonalista, wiec poziom wymaganej od niego
starannosci jest wyzszy, niz przecietny poziom przyjety w obrocie gospodarczym. Z tego
sformutowania wynikajg takze wytyczne, w jaki sposob dokonywac zobiektywizowanej oceny
dziatania wykonawcy — profesjonalny wzorzec nalezytej starannosci uwzglednia zwiekszone,
surowsze wymagania, z uwagi na zawodowy charakter dziatalnosci.

Dodatkowo zatem, z uwagi na koniecznos¢ zastosowania zwigkszonego miernika
starannosci, nie mozna pobtazliwie potraktowa¢ zachowania wykonawcy. Dane wskazywane
w wykazie osoOb, jako oceniane w kryterium oceny ofert, powinny zosta¢ podawane
Z najwyzszg uwaga, a nastepnie sprawdzone, poniewaz decydujg o wyniku postepowania —
gdzie, tak jak w rozpoznawanym sporze, mogg zadecydowaé minimalne réznice pomiedzy
poszczegdlnymi ofertami (zgodnie z rankingiem ofert odwotujgcy uzyskat 82,88 pkt,
a przystepujgcy BBF 83 pkt). Zas w ustalonym stanie rzeczy to dziatanie odwotujacego,
poprzez btedne wypetienie wykazu osob, dostarczytlo zamawiajgcemu podstaw do
nieprzyznania mu dodatkowych punktéw. W przetargu nie ztamano wiec zasad generalnych
p.z.p., W szczegolnosci, ze to stanowisko odwotujgcego, ktéry popetnit btad, dokonat
modyfikacji wykazu osob i zada uprzywilejowania w stosunku do innych wykonawcéw,
ktérym punkty za wady wykazu nie zostaty przyznane, prowadzitoby do naruszenia zasad
naczelnych ustawy, okreslonych w art. 7 p.z.p.

Niezasadny okazat sie réwniez zarzut nr 4 z petitum odwotania — naruszenia przez
zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 2 p.z.p., poniewaz w ocenie sktadu
rozpoznajgcego spor dziatanie odwotujgcego nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako omyika.
Odwotujgcy podnosit, ze btgd w jego ofercie stanowi oczywistg omyilke, o charakterze
marginalnym, pomijalnym, zag§ zamawiajgcy miat wszystkie instrumenty, by jg poprawi¢, bez
dokonywania jakichkolwiek negocjacji z wykonawca.

Jak trafnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku ,przewidziana w art.
87 ust. 2 p.z.p. mozliwo$¢ poprawienia oczywistej omytki w tekscie oferty dotyczy wytgcznie
takich bteddw, ktére sg tatwe do zauwazenia, a "oczywistos¢" omyiki rozumianej jako
okreslona niedoktadnos¢ nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania dodatkowych
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inna niedoktadno$¢ przypadkowa, ktéra nasuwa sie sama przez sie kazdemu. Przez
oczywistg omytke powszechnie rozumie sie btad zwykty wynikajgcy z przeoczenia lub innej
wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Ma
wiec charakter proceduralno-techniczny, a nie merytoryczny. Istotnym przy tym pozostaje, ze
oczywista omytka w tekscie oferty nie moze w zadnym razie doprowadzi¢ do zmiany jej tresci
- pod pozorem sprostowania oczywistej omytki nie mozna bowiem doprowadzi¢ do
wytworzenia nowej tresci oswiadczenia”. (tak wyrok z dnia 27.06.2008 r. sygn. akt:
Xl Ga 206/08, por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 21.11.2019 r. sygn. akt:
XXIII Ga 76/19). Ponadto, ,(...) na gruncie wszystkich wyzej wskazanych przepisow
i orzeczen jest jasne, ze w zadnym razie za poprawienie omyiki pisarskiej nie moze by¢
uznane wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany, ktéra wptynie na zmiane tresci oswiadczenia
woli. Oczywistosé omyitki polega ponadto nie tylko na tatwosci jej dostrzezenia, ale réwniez
na braku watpliwosci, jak powinna ona zostaé poprawiona. Jesli wiec powszechna wiedza,
zasady logiki, kontekst, w ktérym pojawia sie omytka, dopuszczajg jej poprawienie na wiecej
sposobow niz jeden, taka omytka nie moze by¢ uznana za oczywistg”. (tak J. Jerzykowski,
M. Stachowiak, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd.
VII, Warszawa 2018, art. 87, LEX).

Zgodnie wiec z zaprezentowanymi poglgdami orzecznictwa i doktryny zaistniata wada
oferty nie ma charakteru oczywistego. Poprawienie btedu wymaga uwzglednienia brzmienia
dodatkowych wyjasnien, nie jest dostrzegalne na pierwszy rzut oka, nie ma wiec cech
oczywistosci, nie moze zatem zosta¢ poprawione w trybie korygujgcym na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 1 p.z.p. Nie jest to takze niedoktadnos¢, czy oczywisty btad pisarski,
nasuwajgcy sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustaleh. Préba poprawienia
btedu oferty wptynie réwniez na tres¢ wykazu oséb, czyli spowoduje zmiane brzmienia
o$wiadczenia woli odwotujgcego, kiedy poprawienie omytki jest szczegdlnym, typowym dla
p.z.p. trybem dotyczacym wyktadni oswiadczen woli, ktéry nie moze postuzy¢ jako
instrument wykreowania nowego (innego) oswiadczenia.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 87 ust. 2 pkt 1 p.z.p., poniewaz nie
wykazano, aby wada oferty miata charakter omytki, ktéra powinna zosta¢ poprawiona na
kanwie tej normy. Nie doszto takze do udowodnienia naruszenia art. 7 ust. 1i 2 p.z.p., zatem
omawiany zarzut ewentualny zostat przez skfad orzekajgcy oddalony.

W ocenie Izby nalezy réwniez zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze w odwotaniu nie
wskazano okolicznoéci, ktére mozna bytoby poddaé subsumpcji pod art. 87 ust. 2 pkt
3 p.z.p., pomijajac juz, ze przyjecie przez strone, ze wada ma charakter oczywisty wyklucza
zastosowanie poprawienia w ofercie tzw. innej omyiki. Odwotujgcy hastowo wskazuje, ze
jego zdaniem btad nie jest istotny, marginalny co moze stwarzaé wrazenie, ze pomimo braku

okolicznosci faktycznych w $rodku zaskarzenia i zgdania poprawienia oferty zgodnie
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z dyspozycjg tej normy, w zamysle odwotujgcego byto takze odniesienie sie do trybu z art.
87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Jednakze, aby sktad orzekajgcy mogt rozpoznaé zarzut, konieczne jest
postawienie go na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej, poniewaz lzba jest
zwigzana podniesionymi w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami
zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 555 n.p.z.p., por. takze wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 23.08.2018 r. sygn. akt: XXIlI Ga 540/18). Jezeli wiec
odwolujgcy postawi swoje stanowisko jako merytorycznie puste, to trudno uznaé, aby
wskazat okolicznosci, ktére mozna poddaé subsumpcji.

Sktad orzekajgcy nie bylby w stanie zweryfikowa¢ rzekomych wnioskéw
odwotujgcego, skoro nie wskazano faktow, z ktérych je wywiedziono. Innymi stowy, Izba nie
zastgpi odwotujgcego w ustalaniu okolicznosci faktycznych, ktoére hipotetycznie mogtyby
w jakim$ stopniu swiadczy¢ o jego wnioskach, ktére hastowo zawarto w odwotaniu.
Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materiatu
procesowego i podstawe rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody przedstawione przez
strony. Zatem obowigzkiem strony jest w pierwszej kolejnosci wskazanie okolicznosci, ktére
uznaje za istotne dla rozstrzygniecia sporu — zwigzanych z normami prawa materialnego,
ktére mogtyby zosta¢ naruszone, a nastepnie przedstawienie dowodoéw na potwierdzenie
tych okolicznoéci. Przy czym ciezar twierdzenia, czyli wskazania podstaw faktycznych,
wyprzedza ciezar dowodzenia, wiec sktad rozpoznajgcy spér podziela argumentacje
jednostki zamawiajgcej, ze na podstawie tak skonstruowanego srodka zaskarzenia nie ma
mozliwosci zweryfikowania okolicznosci, ktére mozna bytoby prébowac chociazby luzno
powigza¢ z hipotezg art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., gdyz obowigzkiem odwotujgcego jest ich
precyzyjne i jednoznaczne wskazanie, a nastepnie wykazanie.

Zgodnie z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 n.p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wpltyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutow wskazanych
w rozpoznawanym srodku ochrony prawnej powoduje, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza tej normy prawnej, wiec odwotanie zostato przez
Krajowg Izbe Odwotawczg oddalone.

W konsekwencji powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania skfad orzekajgcy wydat na podstawie art.
575 n.p.z.p. obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. § 5 pkt 1 rozporzadzenia
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegodtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), tj. Izba obcigzyta odwotujgcego jako strone przegrywajgca

kosztami postepowania odwotawczego, na ktore ztozyt sie uiszczony wpis.
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Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak
w sentenciji.

PrzewodniCzgaCy:  ..oiiiiiiii i

CzZlonKowie:
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