Sygn. akt: KIO 140/17

WYROK
z dnia 2 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafalt Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2017 r. przez wykonawce
Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Wieluniu, ul. Szpitalna 16,
98-300 Wielun

przy udziale wykonawcy W. R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: Ziel-
Bud W. R., ul. Mehoffera 122, 03-158 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Qumak
S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 140/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Budowa Igdowiska dla $migtowcow ratunkowych Lotniczego
Pogotowia Ratunkowego na potrzeby Szpitalnego Oddziatu Ratunkowego SPZOZ
w Wieluniu", znak postepowania: SPZOZ - OiZP/3 /38/380-382 /25 /2016, zostato wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 363144 - 2016, data zamieszczenia
09.12.2016 r., przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Wieluniu,

ul. Szpitalna 16, 98-300 Wielun zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 16.01.2017 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — Ziel-Bud W. R.. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert zajefa oferta:

Qumak S.A., Aleje Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa zwana dalej: ,Qumak S.A.” albo
,Odwotujgcym”.

W dniu 20.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Qumak S.A. wniosto
odwotanie na w/w czynno$¢ z 16.12.2016 r. — w zakresie swojej punktacji. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 20.01.2017 r. (e-mailem). Stwierdzit, ze naruszenie polegato
na nieprawidtowej ocenie oferty Odwotujacego i przyznaniu Qumak S.A. niewtasciwej, zbyt
niskiej ilosci punktow, jak i na:

1. ustaleniu btednego stanu faktycznego,

2. nierébwnym traktowaniu uczestnikbw ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, a co za tym idzie ztamanie fundamentalnej zasady okreslonej w art. 7 ust.1 i 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015
r. poz. 2164 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” m.in. poprzez dokonanie poprawy omyiki
w ofercie spotki ,Projekt Plus" Sp. z 0.0. w zakresie Kryterium Ill i wskazanej ilosci buddw, na
ktérych wskazana osoba byta kierownikiem budowy. Zamawiajgcy poprawit de facto
wskazang w ofercie liczbe budéw z 14 na 0 w $lad za wyjasnieniami tego wykonawcy,
podczas gdy w ofercie Qumak S.A. pomimo przedtozenia wykazu potwierdzajgcego
doswiadczenie p. M. P. na 6 budowach, Zamawiajgcy ocenit wytgcznie 3 inwestycje w
ramach Kryterium Ill- rozdz. XIV pkt 3 SIWZ;

3. nieprawidtowej ocenie oferty Odwotujgcego w zakresie Kryterium lll: doswiadczenie os6b
wyznaczonych do realizacji zamdwienia i przyznanie nizszej niz wynika z tresci ztozonej

oferty liczby punktdéw, a w konsekwenciji zaniechania dokonania oceny oferty Odwotujacego



w zakresie opisu danego Kryterium za co najmniej tacznie 20 pkt. Qumak S.A. powinien za to
Kryterium otrzyma¢ maksymalng, mozliwosc¢ ilos¢ punktéw;
4. zaniechanie wezwania Qumak S.A. do wyjasnien w przypadku watpliwosci
Zamawiajgcego, co do ilosci budbw, na ktérych wskazana osoba byta kierownikiem budowy.
4. nie dokonaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp - poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Nieréwne traktowanie wykonawcow polega w szczegélnosci na:
- nieprzyznaniu ofercie Qumak S.A wigkszej ilosci punktéw za poddawane ocenie punktowej
przez Zamawiajgcego doswiadczenie wskazanej osoby jako kierownik budowy;
- dokonanie poprawy omyiki w ofercie spofki ,,Projekt Plus” Sp. z 0.0. w zakresie Kryterium |l
i wskazanej ilosci budoéw, na ktérych wskazana osoba byta kierownikiem budowy.
Zamawiajgcy na skutek wyjasnien Wykonawcy, poprawit de facto wskazang w ofercie liczbe
budéw z 14 na 0 , podczas gdy w ofercie Qumak S.A. pomimo przediozenia wykazu
potwierdzajgcego doswiadczenie p. M. P. na 6 budowach, Zamawiajgcy ocenit wytgcznie 3
inwestycje w ramach Kryterium lll;
2. art. 91 ust.1 Pzp w zw. z art. 7 ust.1 i 3 Pzp poprzez:
- niedokonanie wyboru oferty faktycznie najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu,
spetniajgcej wszelkie wymagania SIWZ i majgcej najwyzsza ilos¢ punktow; tj. oferty Qumak
S.A,
- dokonanie nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w Kryterium |ll: doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamdwienia i przyznanie nizszej niz wynika z tresci ztozonej
oferty liczby punktéw- Qumak S.A. powinien za to Kryterium otrzymaé maksymalna,
mozliwos¢ ilo$¢ punktdw - tj. 20 pkt - rozdz. XIV pkt 3 SIWZ;
3. art. 92 ust. 1 Pzp z uwagi na brak uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, co do ilosci
przyznanych dla Qumak S.A. punktow za Kryterium Ill w zakresie oswiadczenia kierownika
budowy, w sytuacji, gdy z Zat. nr 5 do oferty jednoznacznie wynikato, ze na dzieh ztozenia
oferty p. M. P. posiadat doswiadczenie na 6 a nie na 3 budowach. Zamawiajacy nie wskazat,
zadnego uzasadnienia ani faktycznego, ani prawnego, co do przyznanej Qumak S.A. ilosci
punktéw w Kryterium 11, co bezposrednio wptywa na mozliwos¢ skutecznej obrony w chwili
obecnej, bowiem Odwotujagcy nie zna argumentéw i zdania Zamawiajgcego w tym zakresie,
ktére doprowadzito do podjecia zaskarzanej obecnie decyzji.
4. art. 26 ust 4 Pzp lub art. 87 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Qumak S.A. do
wyjasnien w zakresie liczny budéw z Kryterium Il z formularza oferty, a faktycznym

doswiadczeniem p. M. P., jako kierownika budowy i wykazem oséb z Zat. nr 5 do SIWZ.



5. art. 87 ust 2 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania poprawienia
oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie Qumak S.A. w zakresie wskazanej w Formularzu oferty
ilosci buddw, co do Kryterium nr Il lub alternatywnie:
6. art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania poprawienia
innej nieistotnej omytki w ofercie Qumak S.A. w zakresie wskazanej w Formularzu oferty
ilosci budéw, co do Kryterium nr Ill. Wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania,
2. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej- ZIEL-BUD W. R.,
4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i, w zaleznosci od ustalen:
a) wezwanie Qumak, w trybie art. 26 ust 4 lub 87 ust. 1 Pzp do zilozenia wyjasnien
dotyczacych ilosci budéw, w ramach ktérych p. M. P. byt Kierownikiem budowy,
b) przyznanie Qumak S.A. oceny punktowej za Kryterium llI- doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamoéwienia, o ktéorym mowa w rozdz. XIV pkt 3 SIWZ
w wysokosci 20 pkt,
5. dokonanie wyboru oferty Qumak S.A. jako najkorzystniejszej w ramach niniejszego
postepowania. Odwotujgcy wnosit o:
1.dopuszczenie jako dowodéw dokumentow zatgczonych do oferty Odwotujgcego oraz
niniejszego odwotania;
2.zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw niniejszego postepowania.
W dniu 16.01.2017r. Zamawiajgcy doreczyt Odwotujgcemu Informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu przetargowym. Wskazat, ze
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wyborze najkorzystniejszej, zostata dokonana
z pokrzywdzeniem Qumak S.A., bowiem Zamawiajgcy nie przyznat Odwotujgcemu
prawidtowej liczny punktéw w zakresie Kryterium Il - rozdz. XIV pkt 3 SIWZ. Odwotujacy stoi
na stanowisku, iz Zamawiajgcy dokonat btednego ustalenia stanu faktycznego w niniejszej
sprawie i z naruszeniem przepisOw prawa niewtasciwie ocenit oferte Qumak S.A. Decyzja
Zamawiajgcego w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty oparta jest na
nieuzasadnionych, subiektywnych motywach i wybiérczym podejsciu do wyjasnien Qumak
S.A. 2 03.01.2017 r. i ztozonego zat. nr 5 do SIWZ z wykazem oséb. Przywotat wyrok KIO
2 07.05.2014 r., sygn. akt: KIO 798/14.
Odwotujgcy w catej rozciggtosci zaprzecza stanowisku Zamawiajgcego, zawartym
w decyzji z 16.01.2017 r. Qumak S.A. nie rozumie dlaczego Zamawiajgcy przyznat
Odorujgcemu jedynie 12 pkt w zakresie Kryterium nr lll, podczas, gdy zgodnie z przyjetymi
przez Zamawiajgcemu kryteriami z Rozdz. XIV pkt 3 SIWZ- w przypadku, gdy Qumak S.A.
dysponuje kierownikiem budowy posiadajgcym doswiadczenie w ponad 5 inwestycjach,



prawidfowa liczba punktéw powinna wynosi¢ 20. Wéwczas oferta Qumak S.A. posiadataby
najwyzszg ilos¢ punktdéw i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.
Stanowisko Zamawiajgcego w zakresie oferty Qumak S.A. jest btedne i nietrafne.
Faktem jest, ze Qumak S.A. w Formularzu oferty w pkt 8) — str. 6 - wskazat, ze p. M. P., jako
kierownik budowy ma doswiadczenie na 3 budowach. Doszto jednak w tym wypadku do
niezamierzonej omytki w tresci Formularza, bowiem zgodnie ze stanem faktycznym p. M. P.
ma doswiadczenie w az 6 budowach. W dniu 02.01.2017 r. Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust
2f Pzp wezwat Qumak S.A. do przedtozenia Zatgcznika nr 5 do SIWZ z Wykazem 0s6b, w
ktérym nalezato opisa¢ doswiadczenie wskazanego w ofercie kierownik budowy z podziatem
na konkretne inwestycje. W dniu 03.01.2017 r. Qumak S.A. udzielit odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, przedkfadajgc szczegétowy opis doswiadczenia p. M.a P. w ramach 6
inwestycji. Wyjasnit, ze wskazany w ofercie Qumak S.A. p. M. P. petnit funkcje kierownika
budowy na szeregu réznych realizacji, ktérych przedmiotem byta budowa, przebudowa bgdz
rozbudowa lotnisk i lgdowisk i posiada szersze do$wiadczenie w tym zakresie nabyte przed
datg sktadania ofert W niniejszym postepowaniu. taczna liczba tych realizaciji
spetniajgcych wymogi SIWZ. gdzie p. M. P. peit funkcje kierownika budowy wynosi 6 (sze$¢
obiektow).
Lista realizacji spetniajgcych wymagania SIWZ, gdzie p. M. P. petnit funkcje
kierownika budowy jest nastepujgca:
1. Budowa catodobowego lgdowiska dla $migtowcéw Lotniczego Pogotowia Ratunkowego
przy Szpitalu Powiatowym w Pruszkowie w okresie IX 2012 - XII 2012.
Inwestor: SPZ ZOZ w Pruszkowie, 05-800 Pruszkow ul. Armii Krajowej 2-4.
2. Wykonanie rozbudowy lotniska zaktadowego $migtowcéw PZL Swidnik S.A o: ,Wykonanie
oswietlenia lotniska dla $migtowcdw przy Laboratorium Badann i Pomiaréw w Locie
w Wytwérni Sprzetu Komunikacyjnego ,PZL-Swidnik" S.A. w Swidniku" w okresie VI 2015 -
Xl 2015. Inwestor: WSK PZL-Swidnik S.A., AL Lotnikéw Polskich 1, 21-045 Swidnik.
3. ,Wykonanie przebudowy lgdowiska dla $migtowcdw ratowniczych przy Uniwersyteckim
Szpitalu Dzieciecym w Lublinie, dostosowujgcej lgdowisko do wymagan Urzedu Lotnictwa
Cywilnego" w okresie IX 2015 - Xl 2015. Inwestor: Uniwersytecki Szpital Dzieciecy
z siedzibg przy ul. prof. Antoniego Gebali 6, 20 - 093 Lublin
4. Zaprojektowanie i wykonanie catodobowego lgdowiska dla $migtowcdéw ratunkowych
Lotniczego Pogotowia Ratunkowego przy Szpitalnym Oddziale Ratunkowym Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Krasniku w okresie X 2016 - XII 2016.
Inwestor: SPZOZ w Krasniku, 23-200 Krasnik, ul. Chopina 13
5. Budowa lgdowiska cywilnego helikopteréw (Serwis $migtowcdéw Robinson typ. R)
zlokalizowanego przy ul. Ostrobramskiej 73 w Warszawie na terenie firmy Auto Fus. Roboty



realizowano w okresie miesigca kwietnia 2010 roku, a generalnym wykonawca rob6t byta
firma JMS M. J.

6. Budowa lgdowiska cywilnego helikopteréw do uzytku prywatnego (polowe z o$wietleniem
nawigacyjnym) zlokalizowane przy ul. Nadwislanskiej 220 w Jozefowie koto Warszawy.
Roboty realizowano w okresie miesigca czerwca 2015 roku, a generalnym wykonawcg robét
byta firma JMS M J.

W Swietle powyzszego, z uwagi na fakt, ze p. M. P. w dniu ztozenia oferty
rzeczywiscie dysponowat doswiadczeniem w realizacji 6 inwestycji spetniajgcych wymogi
SIWZ, w ktérych to petnit funkcje kierownika budowy, Qumak S.A. w dniu 03.01.2017 r.
wnosito poddanie pod ocene wszystkich szesciu realizacji wskazanych w Zatgczniku nr 5 do
SIWZ. P. M. P., wskazany w formularzu oferty przez Qumak S.A. byt kierownikiem budowy w
ramach szesciu obiektéw, a zatem wnosimy o przyznanie Qumak S.A. maksymalnej ilosci
punktéw za kryterium dysponowania osobg wyznaczong do petnienia funkcji kierownika. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze p. M. P. byt kierownikiem budowy na co najmniej 5 budowach
spetniajgcych wymagania SIWZ.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy zobowigzany bvt do dokonania poprawy liczby ,3"
z pkt 8) Formularza ofert na liczbe ,6". W Swietle obowigzujgcego orzecznictwa mozliwe jest
dokonania naprawy wskazanej omytki w trybie art. 87 ust 2 pkt 1 Pzp. W niniejszym
postepowaniu podkresli¢ nalezy, ze spétka nie dokonuje zmiany wskazanego w pkt 8)
Formularza oferty kierownika budowy. Wskazany w ofercie Pan M. P. ma doswiadczenie w
kierowaniu 6 budow. Jest to bezdyskusyjny fakt, a zatem Zamawiajgcy byt zobligowany
poprawi¢ w ofercie btedng liczbe ,3" na liczbe ,6" bedacg odzwierciedleniem prawdziwych
okolicznosci w niniejszej sprawie. Przywotat wyrok KIO z 30.05.2016 r., sygn. akt: KIO
826/16. Bazujgc na powyzszym orzeczeniu podkreslit, ze brak dokonania poprawy liczby ,3"
z pkt 8) formularza oferty Qumak S.A., prowadzi do naruszenia réwnego traktowania
wykonawcow. Oumak S.A. wykazuje, ze spétka " Projekt Plus" Sp. z 0.0. - podata w swojej
ofercie, ze posiada kierownika budowy z doswiadczeniem w 14 budowach. Nastepnie spotka
ta zostata wezwana przez Zamawiajgcego do przedtozenie zatgcznika nr 5 do SIWZ, gdzie
wykazata, ze tak naprawde zamiast liczby 14 w Formularzu oferty powinni wpisa¢ ,0" bo
osoba wskazana przez nich na stanowisko kierownika budowy nie ma wymaganego w pkt
XIV pkt 3 SIWZ doswiadczenia. W tym wypadku Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze musi
uznaé, ze wigzaca jest dla niego do oceny oferty w ramach Kryterium Il liczba budéw,
faktyczna, a nie ta wpisana w Formularzu, gdy nie ma ona pokrycia w stanie faktycznym
sprawy. Zamawiajgcy powinien postgpi¢ analogicznie w przypadku oferty Qumak S.A. O
mozliwosci i istotno$ci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaty okolicznosci
konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty a na ile

stanowi wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez
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wykonawce w stopniu nakazujgcym wuznaé, ze wykonawca nie ztozytby takiego
o$wiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawane;j
poprawie ofercie, (za wyrokiem KIO z 26.02.2013 r., sygn. akt: KIO 354/13). W realiach
niniejszej sprawy doszio do niezamierzonej omytki. Qumak S.A. nie chciat wprowadzi¢
w btgd Zamawiajgcego i zmiana liczby ,3" na ,6" w Formularzu oferty, odzwierciedla
prawdziwe intencje Qumak S.A. z dnia ztozenia oferty. Raz jeszcze podkreslam, ze
W niniejszej sprawie rozstrzyga¢ powinny fakty, a te niezbicie dowodzg, ze Pan M. P. ma
doswiadczenie w 6 budowach. Doswiadczenie Pana M.a P. nie ulegto zmianie po dniu
ztozenia oferty. Osoba ta zostata w sposdb wigzgcy wskazana w pkt 8) formularza oferty
Qumak S.A. i liczy sie doswiadczenie tej osoby a nie omytkowa wpisane wartos¢ w
Formularzu.

W niniejszej sprawie nalezatby zadac¢ pytanie, jak by Zamawiajgcy postapit w sytuacji,
gdyby Qumak S.A. jednoczesnie wraz ze ztozeniem Formularza oferty ztozyt réwniez
Zatgcznik nr 5 do SIWZ z wykazem oséb i doswiadczeniem Pana M.a P.. Domniemywac
natezy, ze wowczas dla Zamawiajgcego jasne powinno byé, ze poprawy wymaga omyia z
pkt 8) Formularza oferty i koniecznym jest jej poprawa w trybie art. 87 ust 2 pkt 1 Pzp z liczby
»3" na liczbe ,6", poniewaz liczba ,6" odpowiada prawdziwemu stanowi rzeczy. Wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze w ramach tego postepowania
Zamawiajgcy nie wymagat jednoczesnego ztozenia wraz z Formularzem oferty Zat. nr 5 do
SIWZ. Zatacznik ten miat zosta¢ ztozony dopiero na wezwanie Zamawiajacego. Potwierdza
to wprost Rozdz. VI pkt 3 SIWZ. Natomiast, jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci,
co do tresci Formularza oferty i Zat. nr 5 do SIWZ, zobligowany byt do wezwania Qumak S.A.
do wyjasnien na dang okolicznos¢. W dodatku, brak uzasadnienia faktycznego
i prawnego, co do decyzji Zamawiajgcego w zakresie przyznanej Qumak S.A. punktacji za
Kryterium Ill, powoduje, ze Odwotujgcy nie zna w ogdle argumentacji Zamawiajgcego, ktéra
dopowiedziata go do decyzji dnia 16.01.2017 r.

Zamawiajgcy w dniu 23.01.2017 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 26.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) przez W. R. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firma: Ziel-Bud W. R., ul. Mehoffera 122, 03-158 Warszawa
zwang dalej: ,Ziel-Bud W. R.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgceqo wnoszac

o oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu,



W dniu 27.01.2017 r.(faxem), a 30.01.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pisSmie, w trybie art.

186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o oddalenie w catosci odwotania.

Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcy. W pierwszej kolejnosci
zasadnym bytoby przedstawienie stanu faktycznego w niniejszej sprawie. W ramach
postepowania zostaty ztozone 3 oferty Wykonawcow. Byli to kolejno: Qumak S.A., Ziel-Bud
W. R. oraz Projekt Plus Sp. z 0.0. W dniu 28.12.2016 r. - zgodnie z terminem ustalonym w
SIWZ nastagpito otwarcie ofert. Wszyscy wykonawcy spetnili warunki udziatu w
postepowaniu oraz nie podlegali wykluczeniu. W Rozdz. XIV pkt 1-4 SIWZ zostaty wskazane
i opisane kryteria, wedtug ktérych Zamawiajacy miat kierowac sie przy wyborze oferty, wraz z
jednoczesnym podaniem ich wag (stosunku procentowego w ujeciu ostatecznej oceny).
Kryteria oceny ofert przedmiotowego zaméwienia:

1) cena - waga 60%,

2) okres gwarancji - waga 20 %,

3) doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia - waga 20 %

Nalezy skupi¢ sie na pkt 3, gdyz wszelkie zarzuty odwotania Qumak S.A. dotyczg
tego kryterium. W rozdz. XIV pkt 3 zostato ono zdefiniowane przez Zamawiajgcego wraz
z jednoczesnym okresleniem sposobu oceniania i punktacji: ,Kryterium do$wiadczenia osob
wyznaczonych do realizacji zamowienia bedzie oceniane nastepujgco: ilos¢ petnionych
funkcji kierownika budowy lub kierownika robot na budowach, przebudowach lub remontach
ladowisk bez wzgledu na ich kategorie przez osobe wyznaczong w ofercie przetargowej
danego Wykonawcy do petnienia funkcji kierownika budowy. Maksymalng ilos¢ punktow
(100) otrzyma Wpykonawca, ktory wykaze, ze osoba wyznaczona do petnienia funkcji
kierownika budowy byta kierownikiem budowy na co najmniej 5 budowach, przebudowach
lub remontach lgdowiska. Za 4-80 pkt, za 3-60 pkt, za 2-40 pkt, za 1-20 pkt.". SIWZ wraz
z zalgcznikami (m.in. formularzem ofertowym, zatgcznikami, projektem umowy) jest
integralng dokumentacjg. Dlatego tez w tresci zat. nr 1 do SIWZ - FORMULARZ OFERTY
WYKONAWCY - umieszczone zostaty kolejno rubryki (pkt 4, 6, 8), w ktére to Wykonawca byt
zobowigzany prawidtowo uzupeti¢. TreS¢ rubryki obejmujgcej kryterium nr 3, tj.
doswiadczenie 0s6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia zostata ujeta: ,Funkcje
kierownika budowy bedzie petnit ............ Posiada on/ona uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanych/ drogowej oraz petnit/
petnita funkcje kierownika budowy na ........ budowach (wpisa¢ ilos¢ buddw, stanowi
kryterium Ill oceny oferty)"

W przedmiotowej sprawie tres¢ SIWZ wyraznie wskazywata na to, ze kryterium Il
oceny ofert ujete zostato jako liczba buddéw/ przebuddw/ remontéw lgdowiska. Co wiecej
w tresci oferty, w samej rubryce znajduje sie wyrazne odestanie do tresci SIWZ, tj. (wpisac
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ilos$¢ budoéw, stanowi kryterium Il oceny ofert). Logika i doswiadczenie zyciowe podpowiada,
Ze osoba, ktora sporzgdza formularz ofertowy po stronie Wykonawcy, wg wzoru z zat. nr 1
do SIWZ, winna odnie$¢ sie bezposrednio do tresci rozdz. XIV pkt 3 SIWZ, w ktérym opisane
jest kryterium doswiadczenia. Z tresci ztozonych ofert przez Wykonawcéw okreslonych na
wstepie niniejszego uzasadnienia wynikato, ze:

1) Wykonawca Ziel-Bud zaoferowat:

- cena - 1 280.000,00 zt PLN

- gwarancja - 60 miesiecy

- doswiadczenie kierownika budowy-4 budowy,

2) Wykonawca Qumak S.A. (Odwotujacy) zaoferowat:

- cena -1 248.450,00 zt PLN

- gwarancja - 60 miesiecy -doswiadczenie kierownika budowy-3 budowy

3) Wykonawca Projekt Plus Sp. z 0.0. zaoferowat:

- cena - 1 249.680,00 zt PLN

- gwarancja - 48 miesiecy

- doswiadczenie kierownika budowy -14 budéw

W dniu 02.01.2017 r. Zamawiajacy wezwat wszystkich Wykonawcéw w trybie art. 26
ust. 2f Pzp do ztozenia zat. nr 5 do SIWZ, tj. wykazu oséb skierowanych przez Wykonawce
do realizacji zaméwienia, potwierdzajgcego w informacjach na temat dos$wiadczenia.
Wspomniana regulacja umozliwia Zamawiajgcemu wezwa¢ Wykonawcow, na kazdym etapie
postepowania do ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych, ze nie podlegajg
wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji. Przestanki do
zastosowania tego trybu zachodzity, gdyz szczegdlng watpliwos¢ Zamawiajacego wzbudzit
formularz ofertowy Projekt Plus Sp. z 0.0., ktéry oswiadczyt, ze osoba wyznaczona przez
niego na kierownika budowy byta uprzednio kierownikiem na 14 budowach, przebudowach
lub remontach lagdowiska. Byta to wartos¢ wysoce nieprawdopodobna, uwzgledniajac
catkowitg liczbe wszystkich Igdowisk cywilnych w Polsce, ktéra wynosi 340 (wykaz lagdowisk
wpisanych do ewidencji ladowisk na dzien 18.01.2017 r., Urzad Lotnictwa Cywilnego).
Wszyscy Wykonawcy ustosunkowali sie do wezwania.

Projekt Plus Sp. z 0.0. nie przedtozyt wykazu osdb wyznaczonych do realizaciji
zamOwienia, wskazujac w pismie z 03.01.2017 r., ze w tresci formularza ofertowego
(w punkcie 8) powinna by¢ podana liczba ,0" zamiast ,14". Niescisto$¢ uzasadnit btedng
interpretacjg tresci SIWZ, w jego ocenie pracownik przygotowujgcy oferte udzielit informaciji
na temat wszystkich budéw, na ktérych kierownikiem byta osoba wyznaczona do realizaciji
zamoOwienia. W rzeczywistosci za$ osoba ta nigdy nie petnita funkcji kierownika budowy,
przebudowy lub remontu Igdowiska.
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Odwotujgcy, w pismie z 03.01.2017 r. wskazat, ze osoba wyznaczona przez niego do
realizacji zamdwienia byta kierownikiem na 6 (nie zas$ jak wskazat w formularzu ofertowym
na 3) budowach, przebudowach lub remontach lagdowiska. Wykonawca nie podat zadnego
powodu, dlaczego w formularzu ofertowym wskazat liczbe 3 budoéw, nie zas 6. Wykonawca
Ziel-Bud w pismie z 03.01.2017 r. jako jedyny z Wykonawcéw potwierdzit swoje
oswiadczenie zawarte w formularzu ofertowym, zgodnie z ktérym osoba wyznaczona przez
niego do realizacji zaméwienia byta kierownikiem na 4 budowach, przebudowach badz
remontach lgdowiska. Z uwagi na ograniczenia jakie Pzp naktada na Zamawiajgcego
w zakresie poprawiania omytek lub rozbieznosci (a takze ze wzgledu na okolicznosci
wskazane w dalszej czesci uzasadnienia), Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zmiany
oswiadczen udzielonych przez Wykonawcoéw: Qumak S.A. oraz Projekt Plus Sp. z o.o.
W dniu 16.01.2017 r. zostata wybrana najkorzystniejsza oferta - Ziel-Bud, ktéry jako jedyny
w sposéb rzetelny i sumienny przystgpit do przedmiotowego postepowania i ztozyt
oswiadczenia, a takze udzielit informacji zgodnych ze stanem faktycznym.

Odnosnie zarzut nr 3. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 3 Pzp odbiega dalece od stanu
faktycznego niniejszej sprawy, dlatego tez zasadnym bytoby ustosunkowanie sie do niego na
samym wstepie. Pozostate zarzuty dotyczg jednej kwestii, a mianowicie niepoprawienia
liczby budoéw z liczby ,3" na liczbe ,6" -zgodnie z wolg Odwotujgcego. Wg. art. 93 ust. 3 Pzp,
0 uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamOwienia, zamawiajgcy zawiadamia
rownoczes$nie wszystkich wykonawcow, ktorzy ubiegali sie o udzielenie zaméwienia
(uniewaznienie przed uptywem terminu sktadania ofert) lub ztozyli oferty (uniewaznienie po
uptywie terminu sktadania ofert) - z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.
W ocenie Zamawiajgcego podstawa prawna zarzutu podana przez Odwotujgcego jest
chybiona, gdyz dyspozycja w/w zacytowanej normy nie obejmuje stanu faktycznego
niniejszej sprawy. Otéz przedmiotowe postepowanie nie zostato uniewaznione, ani przed
uptywem terminu sktadania ofert, ani réwniez po jego uptywie. Wobec braku uniewaznienia
postepowania, Zamawiajgcy nie mogt poinformowa¢ Wykonawcé4w o uniewaznieniu wraz
z uzasadnieniem faktycznym i prawnym. Zamawiajgcy zrealizowat cigzgce na nim obowigzki
informacyjne z art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktérym zobowigzany jest do niezwtocznego
poinformowania wszystkich wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty - podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Pismo z 16.01.2017 r. ,Informacja o wyborze oferty
najkorzystniejszej" zawiera elementy enumeratywnie wyliczone w art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odnosnie zarzutu nr 1, 2, 4, 5, 6. W ocenie Zamawiajgcego nalezy wspoélnie odnies¢
sie do wszystkich z podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw dotyczgcych naruszenia
przepiséw: art. 7 ust. 11 3, art. 91 ust. 1, art. 26 ust. 4, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 1i 3
Pzp. Dotyczg one bowiem nieuwzglednienia zmiany liczby budéw - stanowigcej kryterium nr
3 oceny ofert. W odniesieniu do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp wskazuje, ze zdaniem
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Zamawiajgcego nie doszto w przedmiotowym postepowaniu do pogwatcenia naczelnej
zasady rzadzacej postepowaniami o zamowienia publiczne, a to jest zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Nadmieniam, ze Odwotujgcy btednie ustalit
stan faktyczny postepowania. Otdéz, Zamawiajgcy nie dokonat poprawy formularza
ofertowego Projekt Plus Sp. z 0.0., tym samym nie skorzystat tutaj z procedury okreslonej w
art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3. Zamawiajacy wezwat wszystkich Wykonawcow do przeditozenia
dokumentdéw majgcych dowodzi¢, ze podane przez nich dane dotyczgce doswiadczenia oséb
wyznaczonych do realizacji zaméwienia sg zgodne z prawda. Projekt Plus Sp. z 0.0. nie
przedtozyt zat. nr 5, nie wykazat w zaden sposéb, ze osoba wyznaczona przez niego na
kierownika budowy obejmowata stanowiska kierownicze na 14 budowach, przebudowach lub
remontach lgdowiska. Co wiecej, Projekt Plus Sp. z 0.0. oswiadczyt, ze Zle zinterpretowat
zapisy SIWZ co do kryteribw oceny ofert i tym samym w formularzu ofertowym umiescit
liczbe wszystkich budéw - na ktérych osoba przez niego wyznaczona byta kierownikiem.
Pominat on przy tym zawezenie, ktére wynikato wprost z tresci SIWZ, jak rowniez odestania
do SIWZ znajdujgcego sie w formularzu ofertowym. W zwigzku z czym, Zamawiajgcy
prawidtowo uznat, ze taka rozbiezno$¢ nie moze by¢ usunieta w drodze zastosowania art. 87
Pzp (na podstawie ktorejkolwiek przestanki w nim wskazanej). Zgodnie z wyrokiem KIO
z 16.06.2011 r., omytka moze polegac zaréwno na niewtasciwym ujeciu w ofercie okreslonej
informaciji lub zobowigzania, jak i ich pominieciu. Niezbedne jest jednak wykazanie, iz jest to
skutek niezamierzony. (KIO 1147/11). Wykonawca przyznat sie do faktu, iz celowo zamiescit
liczbe 14 buddéw na formularzu ofertowym, wobec tego Zamawiajgcy nie miat uprawnien do
dokonania stosownej zmiany. Nadmieniam, ze zgodnie z procedurg okreslong w art. 87 Pzp -
polegajaca na poprawieniu omytek w ofercie, do jej skutecznosci wymagane bytoby
niezwtoczne zawiadomienie o tym wykonawcy, ktdérego oferta zostata poprawiona.
Bezsprzecznym jest, ze Zamawiajacy nie powiadomit Wykonawcy o takiej zmianie, gdyz jej
nie przeprowadzit. Zgodnie z wyrokiem KIO z 03.12.2015 r. (sygn. akt: KIO 2563/15),
uznanie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ za omytke stanowi wyjatek od ogélnej zasady.
Obowigzkiem wykonawcy jest szczegbétowe zapoznanie sie z tresciag wymagan
Zamawiajacego wynikajacych z SIWZ, w tym réwniez z ewentualnych zmian czy wyjasnien
jej tresci. Jak spdjnie stanowi dokiryna oraz utrwalone orzecznictwo KIO, w celu
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, niezbedne jest wykazanie, iz dziatanie wykonawcy,
ktére doprowadzito do niezgodnosci oferty z SIWZ, jest niezamierzone. Opierajgc sie na
stownikowym znaczeniu stowa ,omytka", nalezy uznac¢, ze nie mozna poprawi¢ zadnych
rozbieznosci pomiedzy oferta a SIWZ. jesli sg one skutkiem celowego dziatania wykonawcy.
Réwniez wtedy, gdy dziatanie celowe opierato sie na ztym rozumieniu SIWZ, brakiem
zapoznania sie z jej wymogami i doprowadzito do niezgodnosci oferty ze specyfikacja.

Swiadome zamieszczenie czego$ w ofercie wyklucza bowiem uznanie rezultatu za omytke.
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Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy nie dokonat poprawy niezgodnosci tresci
formularza ofertowego Projekt Plus Sp. z 0.0. Oczywistym jest, ze mogtyby tutaj znalez¢
zastosowanie przepisy o odrzuceniu oferty badz wykluczeniu wykonawcy. Zamawiajgcy
ustalit, iz Projekt Plus winien mie¢ 0 pkt za kryterium nr 3, wiasnie z powodu nieprzedtozenia
dokumentacji, do ktérego zostat wezwany. Oswiadczam jednakze, ze czynnosci dotyczace
zasadnosci zmiany wartosci liczbowej z ,14" na ,0" dla Projekt Plus Sp. z 0.0. nie majg
znaczenia i odniesienia w stosunku do wyniku catego postepowania. Kwestie wyzej
omdwione majg jedynie znaczenie dla ustalenia, czy w przedmiotowym postepowaniu doszto
do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow.
Z powyzszego uzasadnienia wynika zas, ze Zamawiajgcy postgpit w stosunku do obydwu
Wykonawcow w taki sam sposob, tj. nie poprawit w tresci formularzy ofertowych
niewtasciwych danych (o zasadnosci poprawy dla Odwotujacego pdzniej w uzasadnieniu).
Nie moze wiec by¢ tutaj mowy o jakimkolwiek naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji
i rownosci wykonawcéw. Ewentualne uchybienie odrzucenia badz wykluczenia Projekt Plus
Sp. z 0.0. nie mogto mie¢ wptywu na koncowy wynik postepowania o zamoéwienie publiczne,
a tym bardziej nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania odwotawczego.

Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp, jak réwniez art. 26 ust. 4 Pzp sg w Scistym
zwigzku z zarzutem naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp. Jak juz zostato wczesniej
wspomniane, Zamawiajgcy wezwat w dniu 02.01.2017 r. wszystkich Wykonawcoéw do
przedtozenia zat. nr 5 do SIWZ, tj. wykazu os6b wyznaczonych do realizacji zamdwienia.
Odwotujgcy w swojej odpowiedzi z 03.01.2017 r. wskazat, ze p. M. P. - osoba wyznaczona
przez Wykonawce do realizacji zamowienia posiada szersze doswiadczenie ,nabyte przed
datg skftadania ofert w niniejszym postepowaniu". Wg. Odwotujacego, tgczna liczba
projektow dot. ladowiska, w ktérych p. P. petnit funkcje kierownika budowy wynosi 6. Nalezy
przy tym zauwazy¢, iz w tresci pisma sygnowanego przez samego p. M.a P., nie znajduje sie
jakiekolwiek wyjasnienie Wykonawcy, badz tez odniesienie sie do liczby wskazanej
pierwotnie w formularzu ofertowym. Wykonawca powotywat sie jedynie na to, ze juz w dniu
ztozenia oferty rzeczywiscie dysponowat doswiadczeniem w realizacji 6 inwestycji
spetniajgcych wymogi SIWZ. Wnidst o poddanie pod ocene wszystkich 6 inwestycji. Brak
wyjasnienia przez Wykonawce rozbieznosci spowodowat watpliwosci co do jego rzetelnosci i
sumiennosci. W tym miejscu zwracam sie do Izby z pytaniem, dlaczego Qumak S.A. majac
swiadomos¢, ze osoba wyznaczona przez niego do realizacji zaméwienia byta kierownikiem
na 6 budowach, przebudowach lub remontach lgdowiska, nie zamiescit tych informacji w
tresci formularza ofertowego? Na takie dziatanie Wykonawcy brak jest jakiegokolwiek
usprawiedliwienia. O fakcie, iz Qumak S.A. popetnit omytke, Zamawiajgcy dowiedziat sie
dopiero z tresci odwotania z 20.01.2017 r. Na etapie postgpowania o zamdéwienie
Wykonawca nie potrafit uzasadni¢ dlaczego wystgpita rozbieznose¢.
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W ocenie Zamawiajgcego w takim stanie rzeczy nie zachodzity przestanki, ktére
mogtyby uzasadnia¢ zastosowanie instytucji z art. 87 Pzp, zarébwno dotyczacej omyiki
pisarskiej, rachunkowej, a takze innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci tresci oferty ze
specyfikacja. Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty,
z zastrzezeniem ust. 1 a i ust.2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W niniejszej
sprawie niescistos¢ wystepowata w formularzu ofertowym, a wiec elemencie oferty, ktérego
zmiany bgdz jakiekolwiek modyfikacje sg zakazane, z wyjgtkami okreslonymi w art. 87 Pzp
(a doktadniej w art. 87 ust. 2 pkt 1,2,3). Powyzsza teza obala skutecznie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 poprzez niewezwanie wykonawcy do przedtozenia
dokumentoéw lub oswiadczen okreslonych w art. 25 ust. 1 Pzp. Btad znajdowat sie
w formularzu ofertowym, ktéry nie podlega zmianie w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wskutek
ztozenia przez Wykonawce nowego oswiadczenia. Ponadto zwr6cenie sie do Odwotujgcego
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp mogtoby spowodowaé zaktdcenie przejrzystosci postepowania.
Niewatpliwie takie wyjasnienia miatyby réwniez charakter negocjacji pomiedzy Wykonawca
a Zamawiajgcym. Przypominam, Zze sporng wartoscig byta liczba budéw - okreslona
w specyfikacji jako jedno z kryterium oceny ofert. Zgodnie za$ z orzecznictwem, wyjasnienia
co do zasady nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a jedynie ogranicza¢ sie do jej
wyktadni. Ponadto uzgadnianie tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 objete jest zakazem
ustawowym, (wyr. KIO, KIO/UZP 1324/09). W zwigzku z powyzszym, przepis art. 87 ust. 2
Pzp jest jedyng mozliwoscig przewidziang przez ustawodawce dla zmiany tresci formularza
ofertowego. Zgodnie z nim, Zamawiajgcy poprawia w ofercie: oczywiste omytki pisarskie,
oczywiste omyiki rachunkowe oraz inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ -
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy ma obowigzek
poinformowaé wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. W ocenie Zamawiajacego,
popartej w duzej mierze orzecznictwem KIO, jak i sgdéw powszechnych, przepis art. 87 ust.
2 zawiera pojecia nieostre i ocenne. Z powodu takiego, a nie innego (czyli doktadniejszego,
ostrzejszego, jednoznacznego) sformutowania tego przepisu, Zamawiajgcy sg czesto
narazeni na odwotania Wykonawcéw, jak rowniez wysokie koszty postepowania.

W naszej ocenie w tej sprawie nie zachodzita przestanka okreslona w art. 87 ust. 2
pkt 1 Pzp - okreslona jako oczywista omytka pisarska. Brak jest jej jednolitej definicji, dlatego
tez przytocze tezy orzeczen sadéw oraz KlO. Przyjmuje sie, ze jest to niezamierzona
niedoktadno$¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze
to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny btagd wynikajgcy
z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany

uchybieniem merytorycznym. Moze by¢ to réwniez niezamierzone, wyrazne opuszczenie

14



w dokumencie jednego, a nawet kilku wyrazéw. (SO w Gdansku, XIl Ga 206/08; KIO/UZP
265/08). Omytka natury pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp musi mie¢ charakter
oczywisty, musi by¢ widoczna od razu. Fakt ich popetnienia musi niejako ,narzucac sie"
odbiorcy oswiadczenia. Z okolicznosci niniejszej sprawy wynika bezspornie, ze btad
w przedmiotowej ofercie byt niewidoczny dla Zamawiajgcego. Nie miat on prawa wiedziec,
czy podana przez Qumak S.A. warto$¢ jest prawdziwa, czy tez nie. Zwrdcit sie
do Odwotujgcego o przedtozenie zat. nr 5 (wykazu oséb) - w celu weryfikacji. Wskutek tego
powstata rozbieznosé, ktérej w zaden sposéb nie wyjasnit Odwotujgcy. Co wiecej nie
wyjasnia on jej réwniez w samym odwotaniu. Nie potrafi okresli¢, czy mogta to by¢é omytka
pisarska, omytka rachunkowa, czy tez inna omytka. Jako zarzuty podaje wszystkie przepisy
liczac, ze ktdry$ z nich znajdzie swoje zastosowanie. Skoro Odwotujgcy nie ma wiadomosci
na ten temat, tym bardziej Zamawiajgcy nie mogt o nich wiedzie¢. Wobec faktu, iz rzekoma
omytka Odwotujgcego nie byta oczywista dla Zamawiajgcego, a takze ze zostata
spowodowana uchybieniem merytorycznym, nie sposéb byto jg poprawi¢ w trybie art. 87 ust.
2 pkt 1 Pzp.

Odnosnie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dla przyjetych tu rozwazan pragne
przytoczy¢ lzbie kluczowe rozstrzygniecie SO w Krakowie z 23.04.2009 r., zgodnie z ktérym
~Kwalifikator ,istotnych zmian", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy odnosi¢ do
catosci tresci oferty i konsekwencje tych zmian nalezy oceniac, biorgc pod uwage przedmiot
zamoOwienia i cato$¢ oferty. Ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane tresci oferty, musi by¢é dokonywana na tle konkretnego
stanu faktycznego. To co w ramach danego zaméwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w tresci oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego zamoéwienia. (XIl Ga
102/09) Powotane orzeczenie potwierdza, ze przepisy dotyczace poprawy omytek w tresci
oferty sg niejasne i moga powodowacé (i powodujg) liczne spory pomiedzy Zamawiajgcymi
i Wykonawcami. Co wiecej, czesto rodzg one spory pomiedzy sgdami, a takze w samej KIO -
ktorych to orzeczenia potrafig by¢ catkowicie ze sobg sprzeczne.

Obowigzkiem Zamawiajgcego wynikajgcym z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest poprawa
omytek innych niz oczywiste pisarskie lub rachunkowe, ktére spetniajg tacznie dwa okreslone
W przepisie warunkKi, tj.: a) polegajg na niezgodnosci oferty z SIWZ, b) nie powodujg istotnych
zmian w tresci oferty.

Przyjmuje sie, ze niezgodnosc¢ oferty z SIWZ przy literalnej wyktadni tego przepisu
moze polega¢ na niezgodnosci zaréwno co do tresci, jak i co do formy. Nie sposéb
stwierdzi¢, by wartos¢ podana przez Wykonawce w formularzu ofertowym nosita znamiona
niezgodnosci z trescig SIWZ. Ponadto na dzien dzisiejszy nie mozna stwierdzi¢, nawet czy p.
P. byt kierownikiem budowy chociaz jednego lagdowiska. Przypominam, ze zat. nr 5 zawiera
tylko i wylacznie oswiadczenia Wykonawcy, kiére w niniejszym postepowaniu
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niejednokrotnie byly ze sobg sprzeczne. To Wykonawca twierdzi, ze jego kierownik byt na
okreslonej liczbie budéw Igdowiska. Okolicznosci te nie sg poparte jakimikolwiek
dokumentami, np. umowg o prace ze wskazaniem stanowiska, wyciggu z dziennika budowy
itp. Nie mozna réwniez stwierdzi¢, ze liczba ,3" znajdujgca sie w formularzu ofertowym to
liczba nieprawdziwa, nieodpowiadajgca stanowi faktycznemu. Zgodnie z formularzem,
nalezato w pkt 8 wpisa¢ ,liczbe buddéw", nie zas ,liczbe wszystkich budbéw, na ktérych
w swoim zyciu dana osoba petnita funkcje kierownika". W ocenie Zamawiajgcego to
Wykonawca aspirujgcy do realizacji zamowienia objetego postepowaniem, winien ustalic,
zebra¢ dokumenty, ktére jednoznacznie potwierdzg doswiadczenie jego pracownikow.

Z niniejszej sprawy wynika ewidentnie, ze Odwotujgcy tego nie zrobit. Skoro
o$wiadcza, ze na dzien sktadania oferty jego kierownik miat doswiadczenie na 6 budowach,
to dlaczego nie umiescit tej informacji w formularzu ofertowym. Z akt postepowania, jak
rowniez samego odwotania wynika bezspornie, ze Wykonawca w sposéb prawidtowy
zrozumiat intencje Zamawiajgcego i w tresci formularza ofertowego $wiadomie umiescit
wartos¢ ,3" - jako liczbe budéw, na ktérych kierownik wyznaczony przez Wykonawce penit
funkcje kierownicze. Bezsprzecznym jest, ze wskazanie przez Wykonawce liczby 3 budéw
nie jest omytkg. Kwestii tej w zaden sposob nie wyjasnia Wykonawca. Dlatego tez po stronie
Zamawiajgcego powstaty uzasadnione watpliwosci co do oswiadczenia Odwotujacego.
Szerokie orzecznictwo wskazuje rowniez na charakter omytek, jak réwniez dokonywanych
zmian. Zgodnie z wyrokiem KIO z 20.01.2009 r., omytki o ktérych mowa w art. 87 ust 2 pkt 3
Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mégt dokona¢ zamawiajgcy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci (KIO/UZP 11/09). Z orzeczenia
wynika, ze omytka powinna by¢ oczywista dla Zamawiajgcego i wynika¢ w jednoznaczny
sposbb z tresci oferty. Samo wezwanie do wyrazenia zgody na poprawienie omyiki powinno
by¢ w tym przypadku ,formalnoscig", niepociggajaca za sobg koniecznosci dalszych
wyjasnien tresci oferty. Omytka musi by¢ bezsporna i oczywista, nie moze prowadzi¢ do
arbitralnego poprawiania btedéw. W postepowaniu przed KIO o sygn. akt: KIO 2175/13
zostaty dokonane podobne ustalenia, tzn. KIO stwierdzita, ze norma okreslona w art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp stanowi wyjatek od zasady wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 2, a co za tym idzie nie
moze by¢ interpretowana w sposob rozszerzajacy. Ponadto nalezy uznac, ze omytka,
o ktorej stanowi przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, to omytka, ktéra powinna wynikac z tresci
oferty i ktérg Zamawiajgcy poprawia bez udziatu wykonawcy, samo zawiadomienie
wykonawcy o dokonanej poprawie jest czynnoscig wtorng. Nalezy pamietac, ze art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp nie stanowi narzedzia do naprawiania -,btednie" ztozonych ofert, lecz stanowi
podstawe poprawy omyiek, ktérej to moze dokonaé Zamawiajacy, a ich znaczenie dla catosci
ztlozonego oswiadczenia woli przez Wykonawce, w kontekscie SIWZ nie bedzie istotne,
(wyrok KIO z 26.02.2009 r. KIO/UZP 157/09; wyrok KIO z 18.05.2009 r. KIO/UZP 779/10)
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Uwzglednienie zmiany dos$wiadczenia kierownika bytoby daleko idacg zmiang, ktéra
wptywataby na wynik catego postepowania. Co wiecej istotnie wptywataby na tres¢ ztozonej
oferty. Nie bez powodu Zamawiajgcy przyjat jako jedno z kryteribw doswiadczenie osoby
wyznaczonej do realizacji zamowienia. Z doswiadczenia jakie zgromadzit podczas innych
postepowan mozna wywnioskowaé, ze nie tylko cena, termin ptatnosci, gwarancja ma
najwazniejsze znaczenie. Kluczowym jest doswiadczenie, dlatego tez ustanowit takie
kryterium.

Wobec powyzszego, a takze charakteru potencjalnej zmiany tresci formularza
ofertowego Zamawiajgcy nie byt uprawniony, ani réwniez nie miat obowigzku zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nieprawidtowa bgdz nieaktualna warto$¢ w postaci liczby budoéw, na
ktérych osoba wyznaczona do realizacji zamowienia byta kierownikiem nie byta i nie jest
oczywista. Przypominam, ze ta warto$¢ stanowita jedno z kryteribw oceny ofert. Od niej
zalezat wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy nie mégt
w sposéb samodzielny, z urzedu zmieni¢ tej liczby. Do tego wymagane byty konsultacje
z Wykonawca, ktore mogtyby przybra¢ charakter negocjacji. Z pewnoscig takie dziatanie
Zamawiajgcego bytoby przedmiotem odwotan pozostatych dwéch Wykonawcow niniejszego
postepowania. Idgc w slad wyroku KIO z 23.01.2013 r., szczegdlny charakter tego przepisu
(art. 87 ust. 2 pkt 3) wskazuje, ze jego stosowanie musi mie¢ pewne granice, kitdre sg
wyznaczone koniecznoscig zachowania zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz
koniecznosci réwnego traktowania wszystkich wykonawcow (KIO 27/13). Zasada réwnego
traktowania zostata zachowana i nienaruszona w tym postepowaniu. Otéz, kazdy
z Wykonawcow miat szanse przedstawi¢ i ustosunkowac sie do kryteribw postawionych
przez Zamawiajgcego W przedmiotowym postepowaniu. Byly one jasno i wyraznie
sformutowane. Tylko jeden z Wykonawcéw (ten, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza) w sposob prawidtowy i zrozumiaty okreslit kryterium nr 3 w tresci
formularza ofertowego. Oswiadczyt, ze osoba wyznaczona do realizacji zamowienia byta
kierownikiem na 4 budowach lagdowiska, a nastepnie potwierdzit swoje oswiadczenie poprzez
zlozenie stosownego zatgcznika. W ocenie Zamawiajgcego jest on w stanie w nalezyty

sposob przeprowadzi¢ realizacje projektu budowy ladowiska.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp. Odwotujacy, ktérego
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oferta byta druga ofertg, ktéra zostata ziozona i nie zostata ani odrzucona, ani tez
Wykonawca nie zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, w wypadku potwierdzenia
zarzutdbw ma szanse na uzyskanie zaméwienia. W tym stanie faktycznym lzba uznata, ze
odwotanie w zakresie przyznanej punktacji Odwotujgcemu podlega rozpoznaniu i brak jest
przestanek do odrzucenia: ,Analiza znowelizowanego przepis art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy
Pzp i uzycia w nim przez ustawodawce sformutowania ,czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty” prowadzi, zdaniem Izby, do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie
czynnosci wykluczenia z postepowania i zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty, a jedynie
niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi
w SIWZ. Zgodnie z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp dopuszczone jest zakwestionowanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktdra nie jest najkorzystniejsza w $wietle okreslonych
przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt
5 ustawy Pzp). Definicia wyboru najkorzystniejszej oferty wynika poSrednio z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Wybdr oferty najkorzystniejszej nalezy wiec
rozumiec¢ jako czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na zastosowaniu do oferty okre$lonych
w SIWZ Kryteriow i ustalenie wyniku tej oceny w sposob skutkujgcy wyborem oferty.
W ocenie Izby tylko tak rozumiany wybor oferty najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem
odwoftania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktdrego wartos¢ jest mniejsza niz tzw.
progi unijne. Za powyzszym stanowiskiem przemawia dodatkowo fakt, ze w wyniku
nowelizacji o wiele wiekszego znaczenia nabraly pozacenowe Kryteria oceny ofert (np.
kwalifikacje i doswiadczenie 0sob, ktore bedg uczestniczyty w realizacji zamowienia, aspekty
spoteczne, jako$ciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie jest w wigkszosci przypadkow
obowigzkowe. Znacznie wigkszego znaczenia nabrat wiec zarzut naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy Pzp przez wybdr oferty najkorzystniejszej niezgodnie z Kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem stwierdzi¢, ze wiasnie dlatego w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp dodano mozliwo$¢ zaskarzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora to
czynno$¢ jest obecnie obarczona wiekszym niz dotychczas ryzykiem naruszenia przepisow
ustawy, zatem poddanie jej weryfikacji w drodze $rodkow ochrony prawnej jest bardziej
uzasadnione.” (powyzsze postanowieniu KIO z 05.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1599/16, jak
rowniez w postanowieniu KIO z 15.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1674/16, w postanowieniu KIO
z 21.09.2016 r., sygn. akt KIO 1696/16, w postanowieniu KIO z 29.09.2016 r., sygn. akt: KIO
1750/16, w postanowieniu KIO z 04.10.2016 r., sygn. akt: KIO 1810/16 oraz w postanowieniu
KIO z 17.11. 2016 r., sygn. akt: KIO 2128/16, a takze w postanowieniu KIO z 01.12.2016 r.,
sygn. akt: KIO 2211/16, cz tez postanowieniu KIO z 13.12.2016 r., sygn. akt: KIO 2292/16).
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Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym
w szczegdblnosci tresci ogtoszenia 0 zamowieniu, postanowien SIWZ, formularza ofertowego
— zat. nr 1 do SIWZ, zat. nr 5 do SIWZ, oferte innego Wykonawcy ,,Projekt” Plus Sp. z o0.0.,
oferte Przystepujgcego i Odwotujgcego, wezwania do wyjasnien tresci oferty z 02.01.2017 r.
skierowane do wszystkich trzech Wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu,
w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp, udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien z 03.01.2017 r. wraz
z zat. nr 5 do SIWZ oraz uprawnieniami budowlanymi i zaswiadczeniem z Polskiej |zby
Inzynierow Budownictwa p. M. P., jak i p. T. G., wyjasnien udzielonych przez innego
Wykonawcy ,Projekt” Plus Sp. z o.0. takze z 03.01.2017 r., arkusz oceny ofert
sporzgdzonego przez Zamawiajgcego z 10.01.2017 r. oraz informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 16.01.2017 r.

W poczet materialtu dowodowego zaliczono réwniez ztozone na rozprawie przez

Odwotujgcego:
e dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie oraz udziat osoby p. M.a P. na 6 budowach lub
remontach ladowisk, w postaci kopii trzech dziennikbw budowy odnosnie Igdowisk
przyszpitalnych, dwoch oswiadczen inwestora odnosnie lgdowisk prywatnych, kopii protokotu
odbioru koncowego trzeciego lgdowiska prywatnego oraz zdjecia inwestycji dotyczacych
ladowisk prywatnych.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystapienie, odpowiedz na odwotanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia
stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp - poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty
najkorzystniejszej w niniejszym postgpowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Nieréwne traktowanie wykonawcéw polega w szczegdélnosci na:

- nieprzyznaniu ofercie Qumak S.A wiekszej ilosci punktéw za poddawane ocenie punktowej
przez Zamawiajgcego doswiadczenie wskazanej osoby jako kierownik budowy;

- dokonanie poprawy omyiki w ofercie spétki ,Projekt Plus” Sp. z 0.0. w zakresie Kryterium I
i wskazanej ilosci buddéw, na ktérych wskazana osoba byta kierownikiem budowy.
Zamawiajgcy na skutek wyjasnien Wykonawcy, poprawit de facto wskazang w ofercie liczbe
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budéw z 14 na 0, podczas gdy w ofercie Qumak S.A. pomimo przedtozenia wykazu
potwierdzajgcego doswiadczenie p. M.a P. na 6 budowach, Zamawiajgcy ocenit wytgcznie 3
inwestycje w ramach Kryterium lll;

2. art. 91 ust.1 Pzp w zw. z art. 7 ust.1 i 3 Pzp poprzez:

- niedokonanie wyboru oferty faktycznie najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu,
spetniajgcej wszelkie wymagania SIWZ i majgcej najwyzsza ilos¢ punktow; tj. oferty Qumak
S.A,

- dokonanie nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego w Kryterium lll: doswiadczenie oséb
wyznaczonych do realizacji zamdwienia i przyznanie nizszej niz wynika z tresci zlozonej
oferty liczby punktéw- Qumak S.A. powinien za to Kryterium otrzymaé maksymalna,
mozliwos¢ ilos¢ punktdw - tj. 20 pkt - rozdz. XIV pkt 3 SIWZ;

3. art. 92 ust. 1 Pzp z uwagi na brak uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, co do ilosci
przyznanych dla Qumak S.A. punktéw za Kryterium Il w zakresie oswiadczenia kierownika
budowy, w sytuacji, gdy z Zat. nr 5 do oferty jednoznacznie wynikato, ze na dzieh ztozenia
oferty p. M. P. posiadat doswiadczenie na 6 a nie na 3 budowach. Zamawiajgcy nie wskazat,
zadnego uzasadnienia ani faktycznego, ani prawnego, co do przyznanej Qumak S.A. ilosci
punktow w Kryterium 11, co bezposrednio wptywa na mozliwos¢ skutecznej obrony w chwili
obecnej, bowiem Odwotujagcy nie zna argumentéw i zdania Zamawiajgcego w tym zakresie,
ktére doprowadzito do podjecia zaskarzanej obecnie decyz;ji.

4. art. 26 ust 4 Pzp lub art. 87 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Qumak S.A. do
wyjasnien w zakresie liczny budéw z Kryterium Il z formularza oferty, a faktycznym
doswiadczeniem p. M.a P., jako kierownika budowy i wykazem oséb z Zat. nr 5 do SIWZ.

5. art. 87 ust 2 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania poprawienia
oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie Qumak S.A. w zakresie wskazanej w Formularzu oferty

ilosci buddw, co do Kryterium nr lll lub alternatywnie:

6. art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania poprawienia
innej nieistotnej omytki w ofercie Qumak S.A. w zakresie wskazanej w Formularzu oferty

ilosci buddw, co do Kryterium nr lll.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. W tym zakresie |zba wskazuje na
przywotane w tresci odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie postanowienia rozdz. XIV pkt 3
SIWZ w zakresie kryterium Ill, jak i wskazane takze w tym rozdz. SIWZ trzy kryteria oceny
ofert. (rozdz. XIV pkt. 1-4). Istotne sag rdéwniez podobnie przywotane postanowienia
formularza ofertowego /zat. nr 1 do SIWZ/ odnoszace sie do kryteriow oceny ofert — pkt 4, 6
oraz 8 /dotyczy kryterium Il oceny ofert/. I1zba przywotuje réwniez postanowienia SIWZ
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z rozdz. VI pkt 3 ppkt 1 do 3 odnosnie dokumentéw, ktore sktadaty sie na tres¢ oferty, m.in.
zat. Nr 1 do SIWZ, czyli formularz ofertowy. Potwierdzajg one ze zat. nr 5 nie nalezato
sktada¢ wraz z oferta, ale na kazde zadanie Zamawiajgcego w terminie przez niego
wskazanym i w formie okreslonej w Rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia (Dz. Z 2016 r., poz. 1126). Warunek udziatu
w postepowaniu odnoszgcy sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczacy oséb —
rozdz. V pkt 3 SIWZ, a oczekiwany dokument na jego potwierdzenie — rozdz. VI pkt 1 ppkt 4
/wykaz os6b — zat. nr 5 do SIWZ). Izba nie stwierdzita poprawy formularza ofertowego innego
Wykonawcy ,Projekt” Plus Sp. z o0.0. Nalezy dodatkowo potwierdzi¢ tre$¢ wezwania
Zamawiajgcego z 02.01.2017 r. do wszystkich Wykonawcéw ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu, jak i udzielone wyjasnienia tak przez Odwotujgcego, jak i innego
Wykonawcy ,Projekt” Plus Sp. z 0.0. W konsekwencji uznajgc, ze spor nie dotyczyt stanu
faktycznego, ale oceny prawnej opisanych czynnosci Zamawiajgcego oraz uzyskanych
w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust.2 f Pzp wyjasnien i dokumentéw Odwotujgcego, jak
ich oceny przez Zamawiajgcego w kontekscie pierwotnej tresci oferty Odwotujgcego
i ztozonych tam os$wiadczen. Izba odniesie sie do poszczegélnych kwestii w ramach

rozpatrywania kolejnych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie pierwszego zarzutu, podlega on oddaleniu z uwagi na jego nie

potwierdzenie. lzba ustalit, ze Zamawiajgcy nie dokonat zarzucanej przez Odwotujgcego
poprawy oferty innego Wykonawcy Projekt ,Plus” Sp. z 0.0. w zakresie wskazanej
w formularzu ofertowym liczby budéw. W konsekwencji brak jest podstaw do zarzucania mu
braku konsekwencji wobec oferty Odwotujgcego i jego nierbwnego traktowania
w postepowaniu. Powyzszy stan rzeczy znalazt potwierdzenie w dokumentacji postepowania,
w zakresie ktorej nie ma zadnego dokumentu swiadczacego o jakiejkolwiek poprawie w tym
zakresie oferty innego Wykonawcy. Jest to takze zgodne z wyjasnieniami Zamawiajgcego
przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie. Zupetnie inng kwestig jest
czy zaistniata sytuacja, tj. brak przedtozenia dokumentu przez innego Wykonawce, tj. zat. nr
5 do SIWZ, w zakresie ktérego miato miejsce wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 f Pzp winna
skutkowa¢ wykluczeniem z udziatu w postepowaniu, jako niespetniajgcego warunku udziatu
w zakresie wynikajagcym z rozdz. V pkt 3 SIWZ, czy tez wprowadzajgcego w btad
Zamawiajgcego w trybie ar. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp /biorgc pod uwage ztozone wyjasnienia

z ktorych wynikato, ze oswiadczenia ztozone w formularzu ofertowym jest niezgodne ze
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stanem rzeczywistym/. Nadto, ewentualnie uznanie, ze z uwagi na udzielong odpowiedz
nalezy sie 0 punktow za kryterium Ill oceny ofert. Jednakze brak jest zarzutu zaniechania
wykluczenia innego Wykonawcy, a Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp). W rezultacie, powyzsza kwestia nie moze by¢
rozstrzygnieta przez Izbe z uwagi na brak zarzutu w tym zakresie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu trzeciego, Izba uznata ze podlega on oddaleniu. Izba w tym

zakresie uznata generalnie, ze rzeczywisci brak jest uzasadnienia faktycznego co do
uznawania takiej, jak w formularzu ofertowym liczby budéw w ramach kryterium Il oceny
ofert, bez uwzglednienia wyjasnieh oraz dotgczonego zat. nr 5 do SIWZ . Jednakze, w ocenie
lzby, w tym stanie faktycznym, brak takiego uzasadnienia nie wptynat negatywnie na
mozliwos¢ ztozenia przez Odwotujacego s$rodka ochrony prawnej, gdyz z sekwenciji
poszczegoblnych czynnosci Zamawiajgcego oraz zaistniatego stanu faktycznego wynikata
jednoznacznie istota i uwarunkowania dziatan Zamawiajgcego. Odwotujgcy wiec bez
uszczerbku dla swojej sytuacji procesowej i zgodnie ze swoim interesem mogt ztozyé
odwotanie. W rezultacie, zarzut mimo potwierdzenia nie miat wptywu na wynik, stad
oddalenie (art. 192 ust. 2 Pzp).
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu drugiego, czwartego oraz pigtego oraz alternatywnego zarzutu

szostego, Izba odniesie sie do nich tgcznie uznajac, ze podlegajg one oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba podkresla, ze ostatnia nowelizacja miata na celu
odformalizowanie postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego, tzn. ograniczenie
wymogow dokumentacyjnych wzgledem wykonawcow ubiegajacych sie o udzielnie
zamowienia publicznego. Chodzit 0 zadanie co do zasady dokumentow tylko od wykonawcy,
ktérego oferta zostata oceniona najwyzej. Wigzat sie z tym takze obowigzek akceptowania
przez zamawiajgcego na etapie postepowania oswiadczen wtasnych (w postepowaniach
podprogowych, jak w tym wypadku) lub JEDZ-a (w postepowaniach unijnych). Jednoczesnie
art. 91 ust.2 pkt 5 Pzp - dopuscit postuzenie sie kryterium oceny ofert odwotujgce sie do
wtasciwosci wykonawcow. Nalezy jednak podkreslic, ze zastosowanie tego kryterium stuzy
ocenie zespotu wyznaczonego do realizacji zaméwienia, a nie wykonawcy, jak ma to miejsce
na etapie kwalifikacji podmiotowej. (za uzasadnieniem nowelizacji Druk 366 — str.39). Z tego
rodzaju kryterium mamy do czynienia w kryterium Ill oceny ofert. Zamawiajgcy okreslit, ze
punktacja w kryterium Il oceny ofert bedzie miata miejsce na podstawie oswiadczenia
wtasnego zawartego w formularzu ofertowym w pkt 8. Z kolei zat. nr 5 do SIWZ miat stuzy¢
celom weryfikacji podmiotowej i by¢ zadany w trybie art. 26 ust. 2 Pzp (z uwagi na
podprogowy charakter postepowania). Tryb wynikajgcy z art. 26 ust. 2 f Pzp ma
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zastosowanie przed wszystkim jesli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania, gdyz Ustawodawca kierujac sie dyrektywa unijng zatozyt zaufanie
wzgledem oswiadczen sktadanych przez wykonawcédw jako profesjonalnych uczestnikéw
rynku zamdéwien publicznych.

W przedmiotowym stanie faktycznym, I1zba musiat uwzgledni¢ zaistniatg zmiane stanu
prawnego. W konsekwencji wiekszg niz dotychczas role sktadanych oswiadczen
w postepowaniu oraz to, ze dokumenty sg sktadane, jak byto to juz podnoszone, co do
zasady przez Wykonawce, ktérego oferta jest oceniona najwyzej. W rezultacie, brak podstaw
do uwzglednienia dostarczonego wykazu oséb — zat. nr 5 do SIWZ, czy tez wziecia pod
uwage przez Izbe dowoddéw ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego, gdyz po pierwsze
nie mamy po nowelizacji sytuacji, gdy w tym samym czasie ztozono dwa dokumenty, czy tez
oswiadczenia, ktére sg odmiennej tresci, a wrecz przeciwnie drugi dokument, co do
faktycznej ilosci budéw lgdowisk ztozono po otwarciu ofert i upublicznieniu ilosci wskazanej
pierwotnie w formularzu ofertowym. Po drugie, ewentualne uwzglednienie skutkowatoby,
w ocenie lzby naruszeniem nie tylko art. 87 ust.1 Pzp, ale takze art. 7 ust.1 Pzp, gdyz
zmianie ulegtby przedmiot oceny w ramach kryterium trzeciego. Z tej przyczyn procedura
z art. 87 ust.1 Pzp, czy tez art. 26 ust. 4 Pzp nie moze mie¢ zastosowania, gdyz
prowadzitaby do zmiany tresci oferty. Z kolei odno$nie procedury sanacyjnej wynikajgcej
z art. 87 ust.1 pkt 1 Pzp, czy tez pkt 3 Pzp nie mogg mie¢ one zastosowania. W ostatnim
wypadku dlatego, ze nie ma zadnej niezgodnosci tresci SIWZ z postanowieniami SIWZ,
a ewentualna zmiana — poprawa — tresci oferty ma istotny charakter, gdyz decyduje de facto
0 zmianie punktacji. Z kolei zastosowanie pierwszego trybu nie jest mozliwe z uwagi na
zmiane stanu prawnego i sktadanie oswiadczen w innym terminie. Uwzglednienie wnioskow
Odwotujgcego spowodowatoby ,wypaczenie” punktacji w kryterium Ill oceny ofert, tym
bardziej, ze nie temu celowi (nie dla punktacji) miat stuzy¢ zat. nr 5 do SIWZ. Przywotane
w odwotaniu oraz na rozprawie orzeczenia KIO dotyczyty btedéw rachunkowych, czy tez
niezgodnosci miedzy liczbg podang w zakresie okresu gwarancji cyfrowo, a stownie. Inne
przyktady wynikajace z orzecznictwa w zakresie terminu ptatnosci (wyrok KIO z 01.12.
2009 r., sygn. akt: KIO 1475/09, wyrok KIO z 04.04.2013 r., sygn. akt: KIO 662/13), byty
oparte na ztozeniu w ramach oferty dwéch odmiennych o$wiadczen, z ktérych bardzo czesto
jedno byto niezgodne z postanowieniami SIWZ. Przy czym wskazano np. ze przyjecie
terminu ptatnosci zupetnie innego, a wynikajgcego z ewentualnych wyjasnien bytoby
niedopuszczalne (to w wyroku o sygn. akt: KIO 662/13). Z kolei w orzeczeniu KIO
z 22.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1085/13 mamy do czynienia z inng omytkg cho¢ zawarta
w obliczeniach ceny ofertowej. Zas, w wyroku KIO z 19.10.2009 r., sygn. akt: KIO 1320/09,
Izba nie zgodzita sie na zmiane tresci formularza ofertowego w zakresie okresu gwarancji

uznajac, ze bytaby to zmiana merytoryczna tresci oferty, a nie poprawa innej omyiki. Kazda
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z tych sytuacji miata swojg specyfike stanu faktycznego oraz rézne postanowienia SIWZ oraz
formularza ofertowego i jak byto juz o tym mowa dotyczyta poprzedniego stanu prawnego.

Kazdy Wykonawca, jako profesjonalista powinien zdawac sobie sprawe z charakteru
postepowania przetargowego w ktdérym uczestniczy, a dokumenty nawet jesli zostaty
przygotowane przez osoby trzecie muszg by¢ podpisywane po ich weryfikacji, zwtaszcza
w zakresie bedacym przedmiotem punktacji. lzba w tym kontekscie przypomina, ze:
.Nalezyta staranno$c¢ dfuznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z 08.03.2006 r., sygn. akt: | ACa 1018/05 niepubl.).

Nadto: ,Stosownie do tresci art. 355 § 2 k.c. nalezytg starannos$c¢ przedsiebiorcy
w Zzakresie prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej okre$la sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Z przywotanego przepisu wynika, ze
przez wymagang od przedsiebiorcy nalezytg staranno$¢ rozumie sie zwiekszone
oczekiwania co do jego umiejetno$ci, wiedzy, skrupulatno$ci i rzetelnosci, zapobiegliwosci
i zdolno$ci przewidywania w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Obejmuje ona rowniez
znajomo$¢ obowigzujgcych przepisow prawa oraz skutkéw jego naruszenia. W istote
nalezytego prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej wkomponowane jest wymaganie
posiadania niezbednej wiedzy specjalistycznej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, lecz takze do$wiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej | ustalone
zwyczajowo standardy wymagan (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 22 wrze$nia 2005 r.,
sygn. akt IV CK 100/05; wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r., sygn.
akt | ACa 1018/05).” (za wyrokiem SO w Warszawie z 28.01.2016 r., sygn. akt: XVIl AmE
105/15).

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uznata wniosek Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika z uwagi na brak rachunku. Z tredci art. 3 ust. 2 lit. b w/w
rozporzgdzenia wynika, iz do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza si¢ uzasadnione

koszty stron postepowania odwotawczego, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw
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przedtozonych do akt sprawy. Zgodnie zas z art. 28 ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964), wniosek dotyczacy kosztéw postepowania
odwotawczego strona moze ztozy¢é do czasu zamkniecia rozprawy. Powyzsze przepisy
zatem jednoznacznie wskazujg, zaréwno forme, jak i termin dotyczacy sktadanych wnioskow
0 zasgdzenie kosztow. Z powyzszego wynika wprost, iz strona postepowania sktada wniosek
dotyczacy kosztow w formie rachunkow, kidre powinny zostaé¢ przedtozone do akt sprawy
najpbzniej do czasu zamkniecia rozprawy, wysokos¢ kosztéw (oraz rodzaj) powinna zostaé
doktadnie okreslona, wskazana w rachunku i przedstawiona do czasu zamknigcia rozprawy.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy do chwili zamkniecia rozprawy nie przedstawit
rachunkéw, na podstawie ktérych zadat zwrotu kosztow, uczynit to dopiero po zamknigciu
rozprawy przesytajgc stosowng kopie faktury VAT, czego Izba nie mogta uzna¢ z uwagi na
powyzsze. Zmiany dokonane we wskazanych rozporzgdzeniach Rozporzadzeniem Prezesa
Rady Ministrow z 19 grudnia 2016 r. zmieniajgcym rozporzgdzenie w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2016 r., poz. 47) oraz Rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z 20 grudnia 2016 r. zmieniajgcym rozporzadzenie w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2016 r., poz. 14) nie
dotyczyty tych kwestii, jak i nie majg zastosowania z uwagi na przepisy przejsciowe
(pierwsze weszto w zycie: 24.01.2017 r., drugie: 19.01.2017 r.).

Przewodniczacy:
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