Sygn. akt: KIO 178/19
WYROK
z dnia 14 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 13 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2019 r. przez wykonawce Agis
Management Group Sp. z 0.0., ul. Starowiejska 49, 84-230 Rumia, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Centrum Nauki Kopernik, ul. Wybrzeze
Kosciuszkowskie 20, 00-390 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Sodexo Polska Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki 137, 02-231 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Agis Management Group Sp. z
0.0., ul. Starowiejska 49, 84-230 Rumia i =zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytulem wpisu od

odwotania i:

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 178/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Centrum Nauki Kopernik w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Obstuge techniczng nieruchomosci Centrum Nauki Kopernik",
znak sprawy PZP/ZP/46/2018/CNK/MSi

Odwotujgcy - Agis Management Group Sp. z 0.0. ul. Starowiejska 49,84-230 Rumia wniost
dnia 1 lutego 2019 r. odwotanie, w ktérym zaskarzyt czynnos¢ podjetg zamawiajgcego
polegajaca na:

1) nieuwzglednieniu przy ocenie oferty Odwolujgcego w ramach kryterium
»-doswiadczenie kierownika obiektu", doswiadczenia posiadanego przez kierownika obiektu
Odwotujgcego - Pana Z. R., w wymiarze 21 lat 11 miesiecy,

2) okresleniu wymagan dla kierownika obiektu Odwotujgcego w sposob niezapewniajgcy
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

3) wezwaniu Odwotujgcego do udzielenia wyjadnieh dotyczgcych tresci dokumentu,
ktérego ztozenia nie wymagato ,ogtoszenie" i SIWZ, w sytuacji, w ktorej pozostali wykonawcy
nie mieli obowigzku wykazywacC posiadanego przez kierownikow obiektu doswiadczenia,
gdyz wystarczajgce byto ztozenie pisemnego oswiadczenie o posiadanym doswiadczeniu,

4) braku wystosowania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 PZP w przedmiocie
ztozenia przez Odwotujgcego wyjasnien w zakresie doswiadczenia kierownika obiektu, ktore
nabyt pracujgc w Prokom Software S.A. (Gdynia, 12 lat i 4 miesigce doswiadczenia), "

5) braku wskazania, jakimi wadami Iub brakami dotkniete jest oswiadczenie
Odwotujgcego w tym zakresie.

Opisanym czynnos$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 PZP przez nienalezyte zastosowanie i prowadzenie przez
Zamawiajgcego procedury wyboru ofert w sposdb wadliwy i sprzeczny z kryteriami
okreslonymi w SIWZ, a w konsekwencji btedng ocene kryterium posiadanego doswiadczenia
przez kierownika obiektu wskazanego w ofercie Odwotujgcego co skutkowato przyznaniem z
tego tytutu wytgcznie 9 pkt za 8 lat i 2 miesigce posiadanego doswiadczenia, podczas gdy
prawidtowa ocena omawianego kryterium doprowadzitaby do ustalenia, ze kierownik obiektu
Odwotujgcego posiada co najmniej 20 lat i 6 miesiecy do$wiadczenia, zatem Odwotujgcy
powinien otrzymac 15 pkt z tytutu kryterium okreslonego w pkt XVI.6.4. SIWZ, przy czym

powyzsze doprowadzito do naruszenia



2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 a PZP przez jego nienalezyte zastosowanie,
polegajgce na dokonaniu wyboru oferty SODEXO Polska Sp. z 0.0., ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejsza,

3) art. 92 ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt. 5 PZP przez
rozpatrzenie ofert w sposéb naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci polegajgce na
zaniechaniu sporzgdzenia i udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia wyjasniajgcego,
jakimi przestankami Zamawiajgcy kierowat sie przyznajgc Odwotujgcemu punktacje w
zakresie kryterium "do$wiadczenie kierownika obiektu", co utrudnia Odwotujgcemu
skorzystanie ze srodkdw ochrony prawnej,

4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4, wzglednie art. 26 ust. 3 PZP przez przygotowanie i
prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow, co polegato na natozeniu na Odwotujgcego obowigzku
dodatkowego udowadniania, ze kierownik obiektu Odwotujgcego posiada wskazang w
formularzu oferty liczbe lat doswiadczenia, podczas gdy w stosunku do pozostatych
wykonawcow za wystarczajgce zostato uznane ztozenie samego oswiadczenia, jak rowniez
wezwanie Odwoltujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie kryterium ,doswiadczenia
kierownika obiektu" w oparciu i na podstawie przedtozonego przez Odwotujgcego dokumentu
~WNykaz doswiadczenia zawodowego", pomimo, ze przedmiotowy dokument nie byt
wymagany w SIWZ, a jego przedtozenie wynikato z dobrej woli Odwotujgcego;

a w konsekwencji naruszenie

5) art. 7 ust. 1 PZP przez przygotowanie i prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
niezgodnie z zasadami proporcjonalnoéci i przejrzystosci;

6) art. 26 ust. 4, wzglednie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP przez ich wadliwe
zastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania Odwotujgcego do zlozenia
wyjasnien w zwigzku z oswiadczeniem zawartym w ofercie odnosnie doswiadczenia
kierownika obiektu wraz z wykazem doswiadczenia kierownika obiektu, pomimo ze
Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do doswiadczenia zdobytego przez kierownika obiektu
Pana Z. R. w firmie Prokom Software S.A. (Gdynia), a w konsekwencji nie przyznat punktow
Odwotujgcemu z tytutu doswiadczenia zdobytego przez kierownika obiektu w trakcie
petnienia $wiadczen dla Prokom Software S.A., podczas gdy wezwanie Odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien umozliwitoby mu wykazanie, ze Pan Z. R. petnit obowigzki kierownika
obiektu dla powyzszego podmiotu, co stanowito naruszenie zasady jawnosci i uczciwej
konkurenciji.

W zwigzku z zarzutami odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu



1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesci dotyczgcej kryterium
,doswiadczenie kierownika obiektu" i przyznanie Odwotujgcemu maksymalnej liczby 15 pkt w
ramach tego kryterium,
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia wniosku w pkt 2), o nakazanie Zamawiajgcemu:
3) wezwanie Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych czynno$ci
jakie wykonywat kierownik obiektu Odwotujgcego w ramach nabytego doswiadczenia w
Prokom Software S.A. (Gdynia) oraz Sigilogic Sp. z 0.0., wzglednie
4) wezwanie Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 PZP, do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie wskazanego w ofercie doswiadczenia przez kierownika obiektu
Odwotujgcego.
Réwnocze$nie wnosi o:
5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji Postepowania i
wskazanych w tresci odwotania oraz na rozprawie,
6) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkow:
a) Z. R. (na adres Odwotujgcego) na okolicznos¢ zakresu obowigzkoéw petnionych w firmach
Prokom Software S.A. (Gdynig) oraz Sigilogic Sp. z 0.0., sprawowania funkcji kierowniczych
w tych firmach,
b) T. K. (wezwanie na adres: ul. Wzgo6rze Bernadowo 75¢/2, 81-583 Gdynia) na okolicznosé
zakresu obowigzkéw petnionych w firmach Prokom Software S.A. (Gdynia) oraz Sigilogic Sp.
z 0.0., sprawowania funkcji kierowniczych w tych firmach,

Odwotujagcy moze ponies¢ szkode na skutek braku wyboru jego oferty w
Postepowaniu. Odwotujgcy posiada zatem interes uprawniajgcy go do wniesienia odwotania.

Odwotujacy przedstawit uzasadnienie zarzutéw i zgdan.
Zamawiajgcy nie uznat ponad 22 lat doswiadczenia kierownika obiektu Odwotujgcego, co
skutkowato przyznaniem tylko 9 pkt na 15 mozliwych do uzyskania w ramach kryterium
,doswiadczenie kierownika obiektu. W zwigzku z tym oferta Odwotujgcego otrzymata tgcznie
91,26 pkt. Konkurencyjna oferta Sodexo Polska Sp. z 0.0. uzyskata tgcznie 92,95 pkt i
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie zaledwie jednego roku
doswiadczenia kierownika obiektu Odwotujgcego z ogdlnej liczby ponad 22
nieuwzglednionych lat, doprowadzitoby do wybrania oferty Odwotujgcego. Zgodnie z SIWZ
za kazdy rok doswiadczenia powyzej 5 lat nalezato bowiem doliczy¢ 3 punkty.
Przedmiot zaméwienia — Obstuga, ma obejmowac okres od 1 lutego 2019 r. do 31 stycznia
2023 r. Stosownie do rozdziatu IV siwz - ,Warunki przystgpienia do przetargu"”, pkt. 2.3, ust.
2) lit. j, wykonawca musi zatrudnia¢ ,co najmniej jedng osobe do funkcji kierownika na

obiekcie (nieruchomosci) koordynujacego obstuge swiadczonej ustugi serwisu technicznego
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na nieruchomosci posiadajgcg doswiadczenie w zakresie sprawowanej funkcji kierownika
budynku uzytecznosci publicznej wyposazonego w klimatyzacje i wentylacje min. 5 lat >
posiadajgcg aktualne badania med. pracy uprawniajgce do pracy na wysokosci pow. 3 m".
Stosownie do r. V SIWZ - Wykaz oswiadczen i dokumentow wymaganych od wykonawcow w
celu potwierdzenia spetnienia warunkéw", wykonawcy byli zobowigzani do przedtozenia m.in.
wypetnionego formularza ofertowego stanowigcego zat. 2 do SIWZ oraz oswiadczenia
stanowigcego wstepne potwierdzenie, Zze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Oswiadczenie to znajduje sie w Dokumencie JEDZ.

Stosownie do ust. 2 r. V SIWZ, zgodnie z art. 26 ust. 1PZP przed udzieleniem zamowienia,
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej: oceniona do ztozenia (...)
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1
PZP, m.in. (lit. f) wykaz oso6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego zgodnie ze wzorem stanowigcym zat. nr 3 do SIWZ oraz (lit g) zgodnego z zat. 3
do SIWZ wykazu os6b skierowanych do realizacji zamdéwienia potwierdzajgcych posiadanie
przez wykonawce wymaganego potencjalu kadrowego, zgodnie z warunkami udziatu w
postepowaniu okreslonymi przez Zamawiajgcego w tresci r. IV pkt. 2.3 ust. 2 SIWZ.
Stosownie do r. XVI SIWZ - Wybor oferty" do kryterium ,doswiadczenie kierownika obiektu"
przypisana byta waga wynoszaca 15% ogdlnej punktacji. Zgodnie z punktem 6.4. rozdziatu,
kryterium to jest zalezne od wskazanego przez wykonawce doswiadczenia kierownika
obiektu wyznaczonego do realizacji zaméwienia w formularzu oferty. Powyzsza informacja
nie podlega uzupetnieniu i wyjasnieniom. Brak informacji potwierdzajgcych posiadane
doswiadczenie wskazanego w wykazie pracownika skutkowa¢ bedzie niemoznoscig
przyznania punktow w kryterium. Wykonawca otrzyma w przedmiotowym kryterium nie
wiecej niz 15 pkt. Zamawiajgcy przyzna 3 pkt za kazdy dodatkowy rok doswiadczenia
kierownika obiektu ponad minimalny wymagany okres doswiadczenia wynoszacy 5 lat.
Stanowigcy zat. 2 do SIWZ zawierat nastepujgce oswiadczenie: ,Doswiadczenie osoby
wyznaczonej do petnienia funkcji kierownika obiektu w sprawowaniu tej funkcji wynosi ... lat
(minimum 5). Imie i nazwisko tej osoby .......

W dniu 29.11.2018 r., Odwotujgcy doreczyt Zamawiajgcemu formularz oferty. Jako
kierownika obiektu Odwotujgcy wskazat Pana Z. R., posiadajgcego 30-letnie doswiadczenie
pracy na stanowisku kierownika obiektu.

Pismem z 13 grudnia 2018 r., na podstawie art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24 aa Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego do przedtozenia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, w
tym (lit. f) wykazu oséb zgodnego ze wzorem stanowigcym zat. 3 do SIWZ, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i

wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu
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czynnosci wykonywanych przez te osoby oraz informacje o podstawie do dysponowania tymi
osobami.

W odpowiedzi, w pismie z 19 grudnia 2018 r. Odwotujgcy ztozyt komplet dokumentow, w tym
~“Nykaz osob" stanowigcy zal. 3 do SIWZ. Dodatkowo, majgc na wzgledzie zasady
profesjonalizmu i przejrzystosci dziatania, zatgczyt niewymagany dokument prywatny w
postaci ,Wykazu do$wiadczenia zawodowego personelu dedykowanego do obstugi CNK".
Przedmiotowy wykaz zawierat zestawienie doswiadczenia zdobytego przez kierownika
obiektu Pana Z. R., wraz z opisem jego stanowiska.

Pismem z 10 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 PZP, a to w zwigzku z otrzymanymi dokumentami oraz z
uwagi na otrzymane informacje, ktére budzg u Zamawiajgcego watpliwosci. W tresci pisma
wskazano, ze: ,Zamawiajgcy powzigt informacje wzbudzajgce watpliwosci co do
zadeklarowanej ilosci lat doswiadczenia wskazanego do petnienia roli kierownika obiektu
Pana Z. R.; ktérego doswiadczenie zgodnie z zapisami zat. nr 3 do SIWZ powinno zawierac
koordynowanie obstugi Swiadczonej ustugi serwisu technicznego na nieruchomosci z
posiadajgcg doswiadczenie w zakresie sprawowanej funkcji kierownika budynku
uzytecznosci publicznej wyposazonego w klimatyzacje i wentylacje min. 5 lat, posiadajgca
aktualne badania medycyny pracy uprawniajgce do pracy na wysokosci powyzej 3 m".
Zamawiajgcy wskazat, ze ma watpliwosci odnosnie doswiadczenia Z. R. zdobytego w trakcie
zatrudnienia w firmie Prokom Computer (8 lat i 6 m-cy) oraz w ramach petnienia swiadczenia
na rzecz Sigilogic Sp. z 0.0. (2 lata i 1 m-c). Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do
wyjasnienia opisanych powyzej watpliwosci.

Pismem z 14 stycznia 2019 r. Odwotujgcy w odpowiedzi wskazat, ze nawet w przypadku
pominiecia doswiadczenia zdobytego w Prokom Computer, pozostate doswiadczenie w roli
kierownika obiektu przekracza okres 5 lat sprawowania funkcji kierownika obiektu w budynku
uzytecznosci publicznej wyposazonego w klimatyzacje mechaniczng. Odwotujgcy wskazat
ponadto, ze w ramach samozatrudnienia w Sigilogic Sp. z 0.0. Pan R. pracowat jako
kierownik zespotu technicznego odpowiedzialnego za kompleksowe wdrozenie,
uruchomienie i eksploatacje systeméw automatyki w budynkach Royal Wilanéw oraz
Atlantic.

W dniu 22 stycznia 2019 r. Komisja Przetargowa, dokonujgc oceny kryterium ,doswiadczenie
kierownika obiektu" wskazata, ze ,W zwigzku z réznicg w formularzu Oferty Agis, a trescia
dodatkowych, niewymaganych przez Zamawiajgcego dokumentow, ktére zostaty
dobrowolnie przekazane przez wykonawce Agis Zamawiajgcemu, komisja postanowita
oceni¢ doswiadczenie Pana R. na podstawie otrzymanych wyjasnien oraz otrzymanego

dokumentu.



W zwigzku z powyzszg czynnoscig Cztonkowie Komisji uznali, ze Pan R. posiada niezbedne
doswiadczenie kierownika obiektu (...) w wymiarze 8 lat i 2 miesigce. Na powyzszy termin
doswiadczenia Czionkowie Komisji zaliczyli doswiadczenie wskazane w punkcie 3, 4 i 6
tabeli zatytutowanej ,Wykaz doswiadczenia zawodowego personelu.

W zwigzku z zaniechaniem akceptacji czesci okresow doswiadczenia Z. R., oferta
Odwotujgcego otrzymata 9/15 punktéw w kryterium ,Dodwiadczenie kierownika obiektu" i
zajeta drugie miejsce z 91,26 punktow, za Sodexo Polska sp. z 0.0., ktora uzyskata 92,95
punktow.

Il. Uzasadnienie zarzutow

1. Wadliwa ocena kryterium ,doswiadczenia kierownika obiektu" (art. 91 ust. 1 i art. 2 pkt. 5)
Zamawiajgcy w sposob wadliwy ocenit doswiadczenie Pana Z. R. w ramach petnionych
przez niego funkcji, co skutkowato nieuwzglednieniem doswiadczenia zdobytego podczas
pracy w:

1) Prokom Software S.A. w Gdyni (wczesniej pod nazwg Prokom International sp. z o.0.
i Prokom Software System sp. z 0.0. - spofki potgczyly sie) -12 lat i 4 miesigce, od 1 grudnia
1995 r. do 31 marca 2008 r. - kierownik zespotu projektowego oraz zespotéw wykonawczych
instalacji teletechnicznych, elektrycznych i klimatyzacyjnych,

2) Sigilogic Sp. z 0.0. - 2 lata i 1 miesigc, od kwietnia 2014 do kwietnia 2016 r. - nadzor i
wykonawstwo instalacji elektrycznych, systemow bezpieczenstwa i klimatyzac;i.

Powyzsze funkcje petnione przez Z. R. nalezy uznac ze spetniajgce warunek przewidziany w
SIWZ, tj. koordynowanie obstugi Swiadczonej ustugi serwisu technicznego na nieruchomosci,
posiadanie doswiadczenia w zakresie sprawowanej funkcji kierownika budynku uzytecznosci
publicznej wyposazonego w klimatyzacje, i wentylacje. Doswiadczenie powinno zatem
zawiera¢ w sobie 3 elementy:

1) koordynacje,

2) Swiadczenie ustugi serwisu technicznego na nieruchomosci,

3) petnienie funkcji kierownika budynku uzytecznosci publicznej wyposazonego w
klimatyzacje i wentylacje.

Punkt 1) stanowi de facto element sprawowania funkgji kierownika budynku. Nalezy zatem
zbadaé, czy w ramach poprzednio petnionych funkcji do obowigzkéw Pana R. miescita sie
koordynacja serwisu technicznego na nieruchomosci oraz petnienie funkcji kierownika
budynku. Na te pytania nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco. Do obowigzkéow Z. R. nalezato
m.in.:

1) w Prokom Software S.A. (Gdynia) - petnienie obowigzkow kierownika obiektu z
budynkach ZETO potozonym przy ul. Zwirki i Wigury 15 w Gdyni oraz Prokom Software S.A.

przy ul. Podolskiej 21 w Gdyni. Do podstawowych obowigzkéw Z. R. nalezato kierowanie
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zespotem technicznym odpowiedzialnym za utrzymywanie infrastruktury budynkéw, w tym
systemoéw: zasilania podstawowego i gwarantowanego oraz teletechnicznych (m.in.
okablowanie strukturalne, sygnalizacja pozaru, detekcja CO, kontrola dostepu, BMS,
monitoring wizyjny), klimatyzacji i wentylacji, oswietlenia wewnetrznego i zewnetrznego;

2) w Sigilogic Sp. z o0.0.: petnienie obowigzkéw kierownika technicznego przy realizacji
prac Sigilogic nad obiektami: Royal Wilanéw (realizacja ER-BUD), Atlantic (Ghelamco),
DORACO (Muzeum Archidiecezji Warszawskiej). W ramach obowigzkéw kierowniczych Z. R.
byt odpowiedzialny za uruchomienie i przekazanie do eksploatacji oraz eksploatacje
infrastruktury teletechnicznej obiektow. Koordynowat rowniez prace w zakresie systemow
energetycznych, klimatyzacji i wentylacji oraz bezpieczenstwa.

Powyzsze obowigzki z calg pewnoscig sktadajg sie na funkcje koordynacji serwisu
technicznego i kierownictwa obiektu.

Dowaod: 1) Swiadectwo pracy Z. R. z Asseco Poland S.A. (nastgpca prawny Prokom
Software S.A.)-w zalgczeniu.

2) Umowa o prace z 30.11.1995 r. z Prokom International S.A. (poprzednik prawny
Prokom Software S.A.).

3) Umowa zlecenia nr 144/95 z dnia 30 listopada 1995 r. z Prokom Software System sp.
Z 0.0. (poprzednik prawny Prokom Software S.A.) - w zatgczeniu.

4) Oswiadczenie czionka zarzgdu Prokom Software Sp. z 0.0. z KRS spéiki

5) Oswiadczenie cztonka zarzadu Sigilogic z wydrukiem KRS spofki.

6) Zeznania swiadka Z. R. i swiadka T. K..

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ doswiadczenie Z. R. zdobyte w
powyzszych firmach i przyznac ofercie 15 punktow z tego tytutu. Watpliwosci budzi rowniez
niekonsekwencja Zamawiajgcego, ktéry uznat doswiadczenie Z. R. zdobyte w firmie Prokom
Slgska sp. z 0.0. oraz Prokom Software S.A. w okresie 2008-2014, ktérych to opis w
zasadzie pokrywa sie z opisem doswiadczenia zdobytego w firmie Prokom Software S.A.
(Gdynia) w latach 1995-2008. Co wiecej, praca dla Prokom Software S.A. w latach 2008-
2013 stanowita w zasadzie kontynuacje pracy w latach 1995-2008, zatem zakres
obowigzkow Z. R. zmienit sie jedynie w niewielkim zakresie. Ta niekonsekwencja
Zamawiajgcego $wiadczy o wadliwej ocenie ofert, co doprowadzito do wyboru oferty, ktora
nie byta najkorzystniejsza zgodnie z SIWZ.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 pkt. 5 jednym z kryteribw wyboru ofert jest doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia. O ile zatem oparcie sie na kryterium doswiadczenia
przy wyborze ofert, jak réwniez mechanizm przydzielania punktow z tego tytutu (3 pkt. za rok
doswiadczenia ponad 5 lat) nie budzi watpliwosci, to ocena w tym zakresie dokonana przez

Zamawiajgcego musi by¢ uznana za wadliwa.



2. Brak uzasadnienia dla oceny kryterium ,doswiadczenia kierownika obiektu" (art. 92
ust. 1 pkt. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 pkt. 5 PZP)

Zamawiajgcy nie wykazat, dlaczego, jego zdaniem, doswiadczenie Z. R. we wskazanych
okresach nie moze zostaC uwzglednione. Przekazujac wykonawcom informacje w zakresie
okreslonym w art. 92 ust. 1 PZP Zamawiajgcy zobowigzany byt poda¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne dla dokonanych czynnosci. W informacji powinny by¢ wskazane
okolicznoéci faktyczne i podstawa prawna czynno$ci, uzasadniajgce prawidtowosc¢ ich
podjecia. Wypetnienie tego obowigzku ma istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji
zasad prowadzenia postepowania, w szczegolnosci jawnosci i przejrzystosci postepowania,
ale rowniez prawa do korzystania przez wykonawcéw ze sSrodkéw ochrony prawnej.
Wskazanie podstawy prawnej i przyczyn faktycznych podjetych czynnosci warunkuje zakres
wnoszenia i rozpoznania srodkéw ochrony prawnej. Powotanie okolicznosci faktycznych
powinno by¢ dokonane w sposoéb jasny i niebudzacy watpliwosci (M. Jaworska (red.), Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2018). Przesfanki, jakimi kierowat sie
Zamawiajgcy, sg niejasne, co samo w sobie stanowi réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 PZP.
Zgodnie z orzecznictwem KIO wszelkie ewentualne niejasnosci zawartych w SIWZ opisow,
ktére ujawnig sie dopiero na etapie oceny ofert, nalezy rozpatrywaé¢ na korzy$¢ wykonawcy,
ktéry wskutek niekorzystnej dla niego interpretacji poniéstby szkode w postaci otrzymania
gorszej oceny przedstawionych przez siebie informaciji.

Ponadto, w przypadku zastosowania indywidualnego kryterium oceny ofert, zamawiajgcy
zobowigzany jest do opisu sposobu oceny ofert, w taki sposéb, aby ograniczyé element
subiektywnej oceny do niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwo$¢ oceny ofert
ztozonych w postepowaniu, w oparciu o ustalone przez siebie mierniki oceny. W tym celu
zamawiajgcy winien poda¢ swoje preferencje i okresli¢ wskazéwki, jakimi bedzie sie
kierowat, przyznajgc punkty poszczegolnym ofertom (KIO 2653/11; wyrok KIO 1414/18).

W doktrynie wskazuje sie, ze w przypadku zastosowania indywidualnego kryterium oceny
ofert, Zamawiajgcy zobowigzany jest do opisu sposobu oceny ofert w taki sposéb, aby
ograniczy¢ element subiektywnej oceny do niezbednego minimum oraz zapewni¢ mozliwo$¢é
oceny ofert ztozonych w postepowaniu, w oparciu o ustalone przez siebie mierniki oceny. W
tym celu Zamawiajgcy powinien podac swoje preferencje i okresli¢ wskazowki, jakimi bedzie
sie kierowat, przyznajac punkty poszczegélinym ofertom. Zatem ocena ofert nie moze byé
zupetnie dowolna, ale powinna zosta¢ sprecyzowana i opisana za pomocg podkryteridw,
jakimi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat, oceniajgc zaproponowany przedmiot zamdwienia.
Zamawiajgcy na poczatku nie okreslit w SIWZ jakie czynnosci uznaje za petnienie funkcji
kierownika obiektu, a nastepnie z niejasnych przyczyn nie uwzglednit 22 lat doSwiadczenia

kierownika obiektu Odwotujgcego, nie przedstawiajgc uzasadnienia faktycznego. Za nalezyte
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uzasadnienie nie mozna bowiem uzna¢ wskazania w protokole z 22.01.2019 r., ze
Zamawiajgcy, opierajgc sie; na dokumencie przekazanym przez Odwotujgcego postanowit
uzna¢ doswiadczenie kierownika obiektu dotyczgce okreslonych pozycji dokumentu. Takie
stwierdzenie nie daje Odwotujgcemu zadnej mozliwosci ustosunkowania sie, do stawianych
przez Zamawiajgcego zarzutéw. Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany do wskazania
konkretnej przyczyny, dla ktérej doswiadczenie kierownika obiektu zostato uznane za
niedostateczne. Brak takiego uzasadnienia czyni decyzje gofostowna, a dodatkowo narusza
prawo Odwotujgcego do skutecznej obrony swojej oferty przed skutkami braku rzetelnosci po
stronie Zamawiajgcego (wyrok KIO 1106/15).

3. Naruszenie zasady rownego traktowania przez wymaganie od Odwotujgcego
wykazywania faktéw w stosunku do ktérych wystarczajgce byto ztozenie oswiadczenia oraz
w oparciu o dokument nie wymagany (art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ew. 26 ust. 3 PZP)
Juz samo zadanie ztozenia przez Odwotujgcego wyjasnien w stosunku do informacji, co do
ktérych wymagane byto jedynie ziozenie stosownego os$wiadczenia stanowi naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurencji. W sytuacji, w
ktérej dowodem na spetnienie okreslonego warunku miato by¢ ztozenie oswiadczenia w
formularzu oferty, bez wymagania przedstawienia w tym zakresie dodatkowych dokumentéw
potwierdzajgcy ten fakt, to wtasnie to oswiadczenie powinno stanowi¢ wystarczajgcy dowdd
na to, ze wykonawca spetnit okreslony warunek (KIO 927/14). W sprawie miata miejsce
sytuacja, w ktoérej Zamawiajgcy wymagat od Odwotujgcego dowoddw na okolicznos¢, ktorg
pozostali wykonawcy zrealizowali w uproszczonej formie, za pomocg oswiadczenia.

W doktrynie wskazuje sie, ze zgdanie przez zamawiajgcego ztozenia wyjasnien w trybie art.
26 ust. 3 PZP powinno zostac¢ skierowane do wszystkich wykonawcéw znajdujgcych sie w
podobnej sytuacji. W innym wypadku takie zgdanie naruszatoby zasady réwnego traktowania
z art. 7 ust. 1 (M. Sieradzka (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2018). Zamawiajgcy skierowat wezwanie jedynie do Odwotujgcego, pomimo tego, ze to
Odwotujgcy z wlasnej woli przedstawit wykaz doswiadczenia swoich pracownikow.

Zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i
Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcow. Sytuacje, w ktorej tylko
jeden sposréd wykonawcow wzywany jest do ztozenia wyjasnien odnosnie konkretnego
kryterium oceny ofert - pomimo, ze nie ma zadnych informacji (za wyjatkiem o$wiadczen),
czy inni wykonawcy te kryterium spetniajg i w jakim stopniu - nalezy uznacC za naruszenie

zasady rownego traktowania i uczciwej konkurenciji.
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Watpliwosci budzi réwniez sam fakt wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w
oparciu o dokument (,Wykaz doswiadczenia zawodowego personelu") przediozony przez
Odwotujgcego, ktory nie byt wymagany przez SIWZ. Przepisy art. 26 ust. 3 i 4 PZP wyraznie
bowiem stanowig, ze Zamawiajgcy moze zgda¢ wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, tj. dokumentow lub oswiadczen
potwierdzajgcych:1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2)spetnianie wymaganh okreslonych przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia,
ktore zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamowieniu, siwz lub zaproszeniu do sktadania
ofert. Literalna wyktadnia powyzszych przepisow wskazuje zatem, ze Zamawiajgcy nie mogt
zgda¢ od Odwotujgcego wyjasnien w zakresie dokumentu, ktérego przedtozenia nie
wymagat SIWZ. Watpliwosci Zamawiajgcego powstaty bowiem nie na podstawie
oswiadczenia ztozonego przed Odwotujgcego w formularzu ofertowym, lecz po przedtozeniu
przez niego prywatnego dokumentu w postaci wykazu. Normy art. 26 ust. 3 i 4 PZP nie
odnoszg sie do sytuacji samodzielnego ztozenia przez wykonawce okreslonych dokumentow
i oswiadczen niezbednych dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czy
oceny ofert, bez wezwania zamawiajgcego. Zamawiajgcy podejmujgc dziatania w stosunku
do tak uzupetnionej oferty winien kierowa¢ sie zasadami okreslonymi w art. 7 PZP, przede
wszystkim zasada réwnego traktowania wykonawcow (KIO 2007/17). W sprawie jest to o tyle
istotniejsze, ze przedtozony wykaz nie byt dokumentem niezbednym, gdyz wystarczajgce do
wykazania doswiadczenia miato by¢é samo oswiadczenie wykonawcy.

Zamawiajgcy mogt zatem wezwac¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien jedynie w zakresie
informaciji, jakie byly zawarte w oswiadczeniu o posiadanym doswiadczeniu z formularza
ofertowego, lub wykazu stanowigcego zat. 3 do SIWZ. Wzywanie do sktadania wyjasnien w
zakresie innych dokumentéw to naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 (Wyrok UZP/ZO/0O-1128/07).

4, Zaniechanie wezwania Odwolujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie
doswiadczenia kierownika obiektu Pana Z. R. w firmie Prokom Software S.A. (art. 26 ust. 4,
wzglednie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP)

Abstrahujgc od zarzutu przedstawionego w punkcie 3 powyzej, nawet w sytuacji uznania za
zasadne wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, to samo wezwanie nalezy uznac
za wadliwe, jako niespetniajgce warunkow przewidzianych przez przepisy prawa.

Pismem z 10 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien z
uwagi na watpliwosci odnosnie doswiadczenia Pana Z. R. w firmie Prokom Computer Sp. z
0.0. (8 lat i 6 miesiecy) oraz w ramach petnienia $wiadczenia na rzecz Sigilogic Sp. z 0.0. (2
lata i 1 miesigc). Zamawiajgcy nie wskazat przy tym, aby wystgpity watpliwosci w zakresie
doswiadczenia Pana Z. R. w firmie Prokom Software S.A. (Gdynia). W zwigzku z takg trescig

wezwania Odwotujgcy nie przedstawiat zadnych wyjasnien w tym zakresie, gdyz wezwanie
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Zamawiajgcego w sposob precyzyjny wskazywato (poprzez wskazanie nazw firm oraz
okresow pracy), co do ktorych okreséw doswiadczenia Pana Z. R. Zamawiajgcy powziagt
watpliwosci.

Jesli Zamawiajgcy powzigt watpliwosci réwniez w zakresie doswiadczenia zdobytego przez
Pana Z. R. w latach 1995-2008, to zobowigzany byt wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do tego okresu, tak jak uczynit to w stosunku do innych okresow. Jezeli
konkretny aspekt oferty oceniany jest negatywnie, to Zamawiajgcy zobowigzany jest
zastosowac art. 26 ust. 3, wzglednie ust. 4 PZP celem wyjasnienia watpliwosci zwigzanych
ze spetnieniem lub niespetnieniem przez wykonawce danego kryterium. Dopiero gdy ocena
uzupetnionych dokumentow czy oswiadczen skutkowaé bedzie negatywnym wynikiem dla
wykonawcy, dopiero wéwczas mozliwe jest wyciggniecie z tej okolicznosci okreslonych
skutkow, w tym wypadku nie przyznanie punktow z tytutu kryterium.

Za skuteczne nie mozna w tym wypadku uzna¢ wezwania z 10.01.2019 r., ktére odnosito sie
do innych okresow doswiadczenia. Zgodnie z powszechnie panujgcym pogladem wezwanie,
o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 PZP, aby moglo by¢ uznane za skuteczne, musi w swojej
tresci zawieraé wskazanie, jakimi konkretnie wadami/brakami dotkniete sg ztozone przez
wykonawce dokumenty lub jakich dokumentéw on nie zlozyt oraz wskazanie, jakie
dokumenty lub informacje wykonawca: musi w zwigzku z tym uzupetni¢c (KIO 781/18).
Zamawiajgcy zatem powinien kazdorazowo, korzystajgc z dyspozycji art. 26 ust. 3 PZP
poda¢ wykonawcy konkretnie, jakie braki znajduje w jego ofercie i w jaki sposéb powinny
zosta¢ uzupetnione (KIO 366/17; KIO 1020/14; KIO 1031/14). Wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 10 stycznia 2019 r. tych warunkdéw nie spetnia, zaréwno co do przedmiotu wezwania,
jak i sposobu, w jaki Odwotujgcy miat wyjadni¢ okreslone watpliwosci.

W sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie dochowat starannosci przy ocenie oswiadczenia
Odwotujgcego, bez wzgledu na to, czy rzekoma niescisto$¢ w oswiadczeniu Odwotujgcego
mogta by¢ wyjasniona, uznanie iz zachodzi podstawa do nieuwzgledniania przy ocenie ofert
oswiadczenia Odwotujgcego prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Aby zapewnié transparentnos¢ czynnosci Zamawiajgcego i ograniczy¢ ryzyko
nieprawidtowych ocen, wszelkie niejasnosci powinny by¢ wyjasnione przed podjeciem
decyzji, na wiasciwym etapie postepowania. Dotyczy¢ to moze dokumentéw tak
pochodzacych od zamawiajgcego (SIWZ), jak i wykonawcow (KIO 1293/17). Jesli zatem
Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien, to nie mogt
nastepnie przyjg¢ niekorzystnej dla Odwotujgcego interpretacji zZtozonego oswiadczenia.
Biorgc pod uwage powyzsze, dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na nieuwzglednieniu
kluczowych dla rozstrzygniecia przetargu okresow doswiadczenia Pana R. przy ocenie

kryterium ,doswiadczenie kierownika obiektu" jest wadliwe oraz sprzeczne z prawem.
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Majac na uwadze catoksztatt podniesionej argumentacji, wnosze jak na wstepie.

Zatgczono swiadectwo pracy Z. R. z Prokom Software S.A., umowe o prace z dnia 30
listopada 1995 r., umowe zlecenia nr 144/95 z 30 listopada 1995 r., oswiadczenie cztonka
zarzadu Prokom Software Sp. z 0.0. wraz z wydrukiem KRS, o$wiadczenie cztonka zarzadu

Sigilogic sp. z 0.0. wraz z wydrukiem KRS.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze dokonat otwarcia ofert dnia 30
listopada 2018 r. wymagajgc ztozenia w ofercie oSwiadczenia o zwigzaniu ofertg w terminie
60 dni od dnia otwarcia ofert. Termin zwigzania ofertg odwotujgcego uptynat dnia 29
stycznia 2019 r. i odwotujacy nie skorzystat z przystugujgcego mu prawa wynikajgcego z art.
85 ust. 2 ustawy do dobrowolnego przedtuzenia terminu zwigzania oferta.
Ztozenie oferty po terminie zwigzania ofertg wywotuje skutki prawne tj. odwotujgcy utracit
prawo do zlozenia odwotania. Majgc na uwadze powyzszy stan zamawiajgcy stwierdzit, ze
srodki ochrony prawnej w niniejszym postepowaniu juz nie przystugujg odwotujgcemu. Tresc
przywotanego przepisu jednoznacznie wskazuje, ,ze $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Przestanki te
muszg wystgpi¢ kumulatywnie. Uwzglednienie odwotania wniesionego przez wykonawce
zainteresowanego wzruszeniem decyzji zamawiajgcego bedzie skutkowato koniecznoscig
powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert. W wyniku tych czynno$ci zamawiajgcy nie
mogtby dokonac wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego.
W konsekwencji wykonawca wnoszgcy odwotanie, w efekcie ktérego konieczne byloby
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
nie jest w stanie wykazac interesu w uzyskaniu zamowienia, kwalifikowanego poniesieniem
lub mozliwoscig poniesienia szkody, rozumianej w tym wypadku jako utrata mozliwosci
pozyskania zamowienia (nawet jesli odwotanie okazatoby sie zasadne). Odwotanie wobec
ktérego nie zostaly spetnione materialno-prawne przestanki jego wniesienia — podlega
oddaleniu bez jego merytorycznego rozpoznania. Na poparcie wskazat orzecznictwo KIO.
Odnoszac sie do zarzutdw dotyczgcych prowadzonej oceny ofert zamawiajgcy
wskazat, ze po ustaleniu wstepnej klasyfikacji punktowej w poszczegdlnych kryteriach,
wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust 1 do ztozenia dokumentow i oswiadczen na
potwierdzenie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 us.t 1 ustawy pzp.
Otrzymat w pismie z 20.12.2018 r. niezagdany Wykaz doswiadczenia zawodowego personelu
AGIS Management Group sp. z 0.0. dedykowanego do obstugi zamawiajgcego. Zatgcznik w

postaci tabeli dot. pana R. wyznaczonego do sprawowania funkcji kierownika obiektu,
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zawierat w swej tresci informacje stojgce w sprzecznosci z oswiadczeniem w Formularzu
oferty.

Zamawiajgcy uznat, ze miat podstawy do oceny dokumentu, ktéry nie byt obligatoryjny i
zostat dostarczony z wilasnej inicjatywy wykonawcy, a stanowit oswiadczenie wiasne
odwotujgcego stanowigce element oferty. Gdyby zamawiajgcy nie otrzymat takiej informaciji,
a z innych zrodet ustat, ze nie wykazano doswiadczenia zgodnego z oswiadczeniem w
ofercie, bylby zmuszony do uznania, iz doszto do wprowadzenia go w btad. Siwz w rozdziale
XVI pkt 6.4 wskazuje, iz dodwiadczenie kierownika obiektu dotyczy zadan kierownika obiektu
stanowigcego budynek uzytecznosci publicznej wyposazonego w klimatyzacje i wentylacje
mechaniczng. Stanowisko takie nie jest zdefiniowane w przepisach prawa, jednak przyjmuje
sie, ze osoba taka jest odpowiedzialna za nadzorowanie i koordynowanie catoksztattu prac
administracyjno-technicznych zwigzanych 2z biezgcym funkcjonowaniem obiektu, co
potwierdza takze opz. Zamawiajgcy nie przyjmuje argumentacji jakoby doswiadczenie
polegajace z grubsza na projektowaniu nalezato uzna¢ za spetniajgce przedmiotowy
warunek stanowigcy kryterium. Zauwazona niezgodnos¢ oferty i pozostate watpliwosci mimo
zastrzezenia w siwz o niepodleganiu uzupetnieniu zostata przez zamawiajgcemu objeta
postepowaniem wyjasniajgcym. Zamawiajgcy uznat, ze wymodg doswiadczenia dotyczy
budynku odebranego i objetego uzytkowaniem. Przedstawione dokumenty, w tym
Swiadectwa pracy dotyczgce pracy w zespole projektowym i zespotach wykonawczych, w
ocenie zamawiajgcego nie potwierdzajg spetnienia wymogu. Zamawiajgcy wskazat jako
ewentualne rozstrzygniecie odrzucenie oferty odwotujgcego tudziez wykluczenie go z
postepowania.

Do postepowania odwotawczego zgtoszono przystgpienie po stronie zamawiajgcego.

W toku posiedzenia oraz rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy odnosnie do terminu zwigzania ofertg, ktéra to okoliczno$¢ stanowi pierwszy
zarzut Zamawiajgcego, stwierdzit, iz jest to wymodg formalny, a bieg terminu zwigzania ofertg
powinien sie zakohczy¢ z terminem zakonczenia postepowania odwotawczego. Fakt
ztozenia odwotania stanowi potwierdzenie, iz Odwotujgcy zamierza uzyska¢ zamoéwienie i
ma w zwigzku z tym interes w rozumieniu art. 179 ustawy PZP. Powotat orzeczenie KIO
1912/17 wskazujgc, iz argumentacja Zamawiajgcego nie ma znaczenia, gdyz gdyby nie
doszto do naruszen ze strony Zamawiajgcego prawidtowy wybor oferty nastagpitby w terminie
zwigzania ofertg. Wskazat takze uchwate 43/15 z 11.08.2015 oraz przedstawit argumentacje
wywiedziong z art. 89 PZP oraz wyktadnie oswiadczen woli i ich zmiany na podstawie
przepisow kodeksu cywilnego. Merytorycznie wskazat na wykaz doswiadczenia personelu

zatgczonego do pisma z 19.12.2018, co do ktérego sporne sg pozycje 2 i 5. W odpowiedzi
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na odwotanie Zamawiajgcy zakwestionowat doswiadczenie z pkt 2 wykazu, gdzie wskazano
stanowisko kierownika zespotu projektowego oraz zespotow wykonawczych instalacji
teletechnicznych, elektrycznych i klimatyzacyjnych w firmie Procom Software S.A. w Gdyni
ze stazem 12 lat i 4 miesigce. Przed wyborem oferty Zamawiajgcy nie podnosit zastrzezen
do powotanego punktu, lecz do pkt 1 i 5. Stwierdzit, ze p. R. petnit funkcje kierownika
technicznego kilku obiektéw w jednym czasie, funkcje te mozna tez okresli¢ jako project
menager i jest ona tozsama z wymogiem specyfikacji (pkt 6.4 rozdz. XVI).

Przypomniat, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 13.12.2018, w ktorym
zazgdano w pkt f informacji wykraczajgcych poza wymogi (doswiadczenie), ztozyt wykaz,
ktérego tres¢ i ocena stanowi przedmiot oceny i sporu. Zauwazyt, ze w przeciggu wielu lat
stosowano rézne nazewnictwo dla petnionych funkcji odpowiadajgcych wymogom z pkt 6.4
SIWZ, nazwy te byly zréznicowane takze w zaleznosci od rodzaju podmiotu, ztozonosci
struktury organizacyjnej, a takze zwigzku z miedzynarodowym charakterem organizacji —
korporacji. Przypomniat przebieg postepowania Zamawiajgcego, w tym zadanie ztozenia
dokumentéw, niemajgce podstawy w postanowieniach specyfikacji oraz w ustawie, na ktére
jednak odpowiedziat pozytywnie. Wezwanie to z 10.01.2019 dotyczyto jedynie pozycji 1 i 5,
Podkreslit dokonang przez Zamawiajgcego btedng ocene przestawionego doswiadczenia.
Wskazat na definicie budynku uzytecznosci publicznej, zawartg w rozporzadzeniu
wykonawczym do ustawy prawo budowlane (§ 3 pkt 6 rozporzadzenia, kategoria zbiorcza —
budynki biurowe). Przypomniat, ze wykazat doswiadczenie w wymiarze 30 lat przy wymogu
15 lat dla otrzymania maksymalnej punktacji, a wg oceny Zamawiajgcego do tej punktacji
zabrakto doswiadczenia w wymiarze 1 roku, a nawet krocej, tj. okoto 10 miesiecy. Podkreslit,
ze konsekwentnie przedstawiat wyjasnienia na temat zadeklarowanego doswiadczenia, a
Zamawiajgcy ma wiedze, iz budynek Zeto byt oddany do uzytku w latach 80-tych, a Prokom
(ul. Podolska) w roku 2000.

Zamawiajgcy w zakresie uptywu terminu zwigzania ofertg stwierdzit, ze Odwotujgcy utracit
interes prawny w rozumieniu art. 179 ustawy PZP wobec uplywu tego terminu przed
wniesieniem odwotania. Potwierdzit, iz petnienie funkcji wskazanych w pozycji 2 wykazu
istotnie nie budzito jego watpliwosci co do rodzaju czynnosci kierownika. Stwierdzit, ze takze
Swiadectwo pracy zatgczone do odwotania potwierdza, ze p. R. petnit funkcje projektanta, a
nie kierownika obiektu. Przypomniat, ze obiekty przedstawione w wykazie, o ktorych takze
mowa w oswiadczeniu p. T. K., zatgczonego do odwotania, nie miaty charakteru obiektéw
uzytecznosci publicznej, co jest wymogiem specyfikacji. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie
przedstawiono informacji, czy i kiedy deklarowane obiekty zostaty oddane do uzytkowania, a

tym samym uzyskaty status budynku uzytecznosci publiczne;.

15



Wskazat nadto na pismo Odwotujgcego z 14.01.2019, w ktérym w pkt Ill wskazano na
ewentualnosé pominiecia okresu zatrudnienia w Prokom Computer sp. z 0.0. w Gdyni (poz. 1
wykazu), co moze wskazywacé na watpliwosci wykonawcy, co do zasadnos$ci uwzglednienia

tego okresu przy okreslaniu doswiadczenia.

Przystepujacy stwierdzit, ze pojecie kierownik techniczny funkcjonowato w branzy takze w
latach 90-tych i nie jest ono tozsame z nazwami wskazanymi przez Odwotujgcego w
pozycjach 1, 2 i 5 zlozonego wykazu (odpowiednio serwisant, kierownik zespotu

projektowego oraz nadzor i wykonawstwo instalacji).

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania, na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, z
uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Skiad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek

odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

Rozpoznajac odwotanie, Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez
Odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii
posiadania legitymacji wykonawcy do wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynnej
przez wykonawce korzystajgcego ze srodkéw ochrony prawnej podlega badaniu przez Izbe z
urzedu w celu ustalenia dopuszczalnosci wniesienia odwotania. Stwierdzenie braku
legitymacji do wniesienia srodkéw ochrony prawnej prowadzi do oddalenia odwotania,
natomiast nie jest przestankg formalng skutkujgcg odrzuceniem odwotania w oparciu o
przepis art. 189 ust. 2 pkt 2 Pzp. Stwierdzenie niewykazania przestanek materialnoprawnych
warunkujgcych korzystanie ze srodkow ochrony prawnej skutkuje oddaleniem odwotania bez

merytorycznego rozpatrywania zarzutéw i zgdan podniesionych w odwofaniu.

Majac na celu ocene faktu posiadania przez Odwotujgcego legitymacji do wniesienia
rozpoznawanego odwotania, Izba ustalita, ze na mocy postanowien Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Zamawiajacy okreslit termin zwigzania wykonawcéw ztozong
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przez nich ofertg na okres 60 dni, a termin ten rozpoczynat sie od dnia otwarcia ofert i w
okolicznosciach niniejszego postepowania uptywat dnia 29 stycznia 2019 r. Ze strony
zamawiajgcego wskazanie terminu jest wymogiem opisanym w specyfikacji, natomiast
wigzgce dla oceny jest oswiadczenie wykonawcy w tym wzgledzie ztozone w tresci
formularza oferty na stronie 2 w pkt 1. w drugim akapicie od konca. Postanowienie o
poczatku biegu terminu zwigzania ofertg stanowi w istocie powielenie regulacji zawartej w
art. 85 ust. 5 ustawy pzp, ktéry stanowi, ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie
wraz z uptywem terminu sktadania ofert, z uwzglednieniem przepisu art. 86 ust. 2 ustawy,
zgodnie z ktorym termin otwarcia ofert jest tozsamy z koncowym terminem ich sktadania.
Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek
zamawiajgcego moze przediuzy¢ termin zwigzania ofertg. W ocenie Izby z powotanego
przepisu wynika koniecznos¢ utrzymania przez wykonawce stanu zwigzania ztozong
przez siebie ofertg. Mowa w nim wyraznie o przediuzeniu, a zatem o utrzymaniu stanu
zwigzania ofertg przed jego uptywem.

W rozpoznawanej niesporne jest, ze odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
whniesione zostato dnia 1 lutego 2019 r., a zatem po uptywie terminu zwigzania oferts.

Skiad orzekajgcy nie podziela przy tym stanowiska odwotujgcego przedstawionego w toku
rozprawy, iz termin zwigzania ofertg powinien ulec zawieszeniu do chwili zakohczenia
postepowania odwotawczego. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z art. 182 ust. 6 ustawy
pzp w przypadku wniesienia odwofania po uptywie terminu sktadania ofert bieg terminu
zwigzania ofertg ulega zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez lzbe orzeczenia. W sprawie
rozpatrywanej istotnie odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu sktadania ofert,
jednakze zastosowanie przepisu wskazanego w zdaniu poprzednim jest mozliwe jedynie w
sytuacji, gdy wniesienie odwotania nastepuje w okresie zwigzania ofertg. Oczywiste jest
bowiem, Ze nie da sie zawiesic¢ biegu terminu, ktéry juz uptynat.

Kierujgc sie tak dokonanymi ustaleniami, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nie przystugiwato prawo wniesienia odwotania
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z powofanym przepisem odwotanie przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze poniesS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. O ile w rozpoznawanym przypadku,
uzna¢ nalezato, iz Odwotujgcy miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia, ztozyt bowiem
oferte w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamoéwienia,
to brak juz bytlo podstaw do przesgdzenia, iz na dzien wniesienia odwotania mogtby on
ponies¢ szkode w wyniku potwierdzenia sie podnoszonych przez niego zarzutow naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisow prawa. Nalezy bowiem zauwazyé, Zze hipotetyczne
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uwzglednienie wniesionego przez niego odwotania, doprowadzitoby do uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Konsekwencjg tej czynnosci bytaby kolejna czynnos$é polegajgca na badaniu i ocenie ofert.
W jej wyniku oferta ztozona przez odwotujgcego nie mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, z uwagi na fakt, iz nie wystepowatby stan zwigzania ofertg odwotujgcego.
Oznaczatoby to w obowigzujgcym stanie prawnym zaistnienie jednoznacznej przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy pzp, ktéry w ocenie sktadu
orzekajgcego miatby w takim stanie faktycznym zastosowanie, a tym samym wybdr oferty nie
bytby mozliwy.

Stad tez, wobec braku mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody, niemozliwym
byto uznanie, ze Odwotujgcemu, w swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato
prawo wniesienia odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba, dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccieiiiiiiiiiiiiniiinnens,
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