Sygn. akt: KIO 865/20

WYROK
z dnia 10 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2020 r. przez wykonawce
CZESTOBUD D. S., al. Bohateréow Monte Cassino, 42-200 Czestochowa
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty

w Krakowie Krakow 31-450, ul. Ulanéw 9a,

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A., ul. Drzymaty 15, 40 -
059 Katowice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego - CZESTOBUD D. S., al. Bohateréw
Monte Cassino, 42-200 Czestochowa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez Odwotujacego, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Krakowie.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiinenn.



Sygn. akt KIO 865/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty w Krakowie Krakéw 31-450, ul.
Utandéw 9a prowadzi postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia na ,,Wykonanie w trybie
LZaprojektuj i wybuduj” rozbudowy Szkoty Podstawowej nr 67 w Krakowie przy Kaczoréwka 4”.
Postepowanie wszczete zostato ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 511300-
N-2020.

Przedsiebiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S., al. Bohateréw Monte Cassino, 42-
200 Czestochowa — lider konsorcjum, Przedsiebiorstwo Budowlane BUDOPOL Sp. z o.0., ul.
Starowiejska 5, 42-244 Jaskréw (partner) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” S.A., ul.
Drzymaty 15, 40 - 059 Katowice, dalej ,DOMBUD” z naruszeniem przepisOw prawa
w czesci 2 przedmiotu zamdwienia, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 7 ust. 1iust. 3 ustawy Pzp poprzez brak przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przydzielenie punktéw w sposéb sprzeczny
z zasadami okreslonymi w SIWZ w tym w szczegdlnosci z uwagi na brak przydzielenia
punktow Odwotujgcemu w ramach Kryterium osobowe - doswiadczenie o0sob
odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia,

3. ewentualne art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z brakiem wezwania do ztozenia
wyjasnien w sytuacji, gdy tre$¢ zlozonej oferty budzita jakiekolwiek watpliwosci
zamawiajgcego,

4. art. 89 ust. 1 pkt. 7b w zwigzku z art. 45 ust. 1 u ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku

z niewniesieniem wadium przez DOMBUD.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert, w konsekwencji czego to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza i powinna uzyskaé¢ 100

pkt w ramach kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajacy nie przydzielit mu punktdw pomimo tego, ze zgodnie
z wymogami SIWZ w zatgczniku nr 6 wskazat ilosC realizacji, jaka nalezy wzig¢ przy

przyznawaniu punktow w ramach kryterium osobowe zaréwno dla projektanta, jak i dla
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kierownika budowy. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odrzucenia oferty
DOMBUD, ktéra nie wniosta wadium. Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci oferty.

Odwotujgcy wywodzi, ze jego oferta zostata ztozona zgodnie z przepisami prawa i jest
ofertg najkorzystniejszg, a tym samym powinna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza.
Wskazuje, ze na gruncie art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w ramach pojecia wyboru
najkorzystniejszej oferty powinno sie uwzgledni¢ takze te czynnosci lub zaniechania, ktére
w sposob bezposredni wpltywajg na wyboér okreslonej oferty jako najkorzystniejszej w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - tak wiec btedne przyznanie punktéw
w ramach kryterium oceny ofert ,Kryterium osobowe - doswiadczenie oséb odpowiedzialnych
za nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia”, w konsekwencji czego doszto do wyboru
oferty najkorzystniejszej z naruszeniem prawa jest czynnoscig zaskarzalng na mocy art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp bowiem miesci sie w pojeciu wadliwego dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy DOMBUD zawiadamiajgc o tej czynnosci pismem z dnia 17.04.2020 r.
Zamawiajgcy przyznat wykonawcy DOMBUD 100 pkt w ramach okreslonych w SIWZ
kryteriach oceny ofert, zas§ Odwotujgcemu 90 pkt. Oceniajgc Odwotujgcego pominieto
w ramach ,Kryterium osobowe - doswiadczenie oséb odpowiedzialnych za nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia”, gdzie Odwotujgcy uzyskat 0 pkt, co zdaniem
Odwotujgcego stanowi naruszenie zasad dokonywania oceny ofert w ramach kryterium
opisanego w tresci SIWZ.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy nie przydzielit mu punktéw pomimo tego, ze
zgodnie z wymogami SIWZ w zatgczniku nr 6 wskazat ilos¢ realizacji, jakg nalezy wzig¢ przy
przyznawaniu punktow w ramach kryterium osobowe zaréwno dla projektanta jak i dla
kierownika budowy.

Odwotujacy nie posiada wiedzy, z jakiego powodu Zamawiajgcy nie przydzielit punktow
Odwotujgcemu. Nie wynika to z zadnego dokumentu przekazanego Odwotujgcemu, w tym
w szczegolnosci z protokotu postepowania czy zestawienia z pordwnania i oceny ofert.
Odwotujgcy moze jedynie domysla¢ sie, ze takg przyczyng mogto by¢ zatgczenie zatgcznika
nr 6 sprzed modyfikacji. Wskaza¢ nalezy, ze informacje o ilosci realizacji jakie bedg brane pod
uwage przy przydzielaniu punktéw nalezato okresla¢ cyfrg w zatgczniku nr 6 zaréwno
w stosunku do projektanta jak i w stosunku do kierownika budowy i ta zasada byta identyczna
przed jak i po modyfikacji wymagan.

Zamawiajgcy zadat podania tylko wartosci liczbowej realizacji, jakimi legitymujg sie

wskazane osoby, nie zadat od nikogo Zzadnych wykazow, jakichkolwiek danych, zestawien,
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wskazania miejsca realizacji czy jakichkolwiek innych danych dotyczacych branych pod uwage
realizacji, po to, aby moéc ocenié¢ oferty w ramach doswiadczenia oséb.

Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ Zadnego mechanizmu dokonywania badania
sktadanych oswiadczen. Zatgcznik nr 6 nie byt weryfikowany i stanowit tylko czesé
informacyjng. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy nie posiada zadnej wiedzy rowniez
w stosunku do podmiotu, ktorego oferte uznat za najkorzystniejszg przydzielajgc mu
maksymalng ilos¢ punktéw, czy faktycznie osoby posiadajg opisane doswiadczenie. Sposob
przydziatu punktéw oparty byt na podaniu liczb a nie dodatkowych informaciji. Podstawg do
przydzielenia punktéw byto podanie okreslonej liczby realizacji a Odwotujgcy wskazat zaréwno
w stosunku do projektanta jak i do kierownika budowy po 6 realizacji opisanych w rozdziale
XIll.4.2. ¢) i rozdziale Xll1.4.3.c).

Odwotujgcy wskazuje, ze on jak i inni uczestnicy postepowania, za wyjgtkiem PB
DOMBUD S.A., ktérzy réwniez nie otrzymali punktéw, zatgczyli do oferty niezmieniony
zatgcznik nr 6, co wcale w jego opinii nie oznacza, ze osoby przewidziane do realizacji
zamoéwienia nie posiadajg punktowanego doswiadczenia. Wszyscy, ktéry zataczyli do oferty
zatgcznik nr 6 (bez wzgledu na to, czy byt to dokument przed czy po modyfikaciji) odwotali sie
do konkretnego postanowienia SIWZ, ktére wigze wszystkich wykonawcéw skiadajagcych
oferty.

Odwotujacy podkresla, ze w tresci zatgcznika ztozonego przez Odwotujgcego znajduje
sie informacja, ze podana w nim liczba realizacji dotyczy doswiadczenia, o ktérym mowa
w rozdziale Xlll.4.2.c) - w stosunku do doswiadczenia projektanta, oraz doswiadczenia,
o ktérym mowa w rozdziale Xlll.4.3.c) w stosunku do doswiadczenia osoby wskazanej do
petnienia funkcji kierownika budowy. Tym samym zatgczenie do oferty zatgcznika nr 6 nawet
bez zmodyfikowanego opisu nie powoduje, ze Zamawiajgcy miat prawo nie przyznac¢ punktow
odwotujgcemu i pozostatym wykonawcom.

Odwotujgcy dodaje, ze wykonawca ztozyt oswiadczenie w tresci formularza ofertowego
0 przyjeciu postanowien SIWZ, a zatem miat $wiadomos¢ sktadania oferty zarbwno w zakresie
zmienionych warunkow udziatu w postepowaniu jak i wymagan dotyczacych personelu.

Zdaniem Odwotujgcego zatgczenie niezmodyfikowanego zatgcznika nr 6 stanowi
formalng omyitke, ktéra nie ma wplywu na oswiadczenie o posiadanym doswiadczeniu, tym
bardziej, ze jak zostato juz wskazane, Zamawiajgcy poza cyfrg nie dokonywat innego badania
zadnej z ofert, nie posiada zatem wiedzy, jakie realizacje w ofercie DOMBUD o jakiej
kubaturze, w jakim zakresie byty realizowane, czy zawieraty w swoim zakresie wszystkie
elementy wymienione w SIWZ oraz czy zrealizowane projekty uzyskaty decyzje pozwolenie na
budowe. Ocena w ramach ,Kryterium osobowe” sprowadzata si¢ do formalnego podania

liczby, przyjecia tej liczby do oceny, a nie badania merytorycznego informacji w ramach
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wymaganego doswiadczenia oséb. Odwotujgcy wywodzi z tego, ze spemit w swojej ofercie
wszystkie wymagania formalne. Wskazuje, ze zupetnie inaczej bytoby, gdyby Zamawiajgcy
zadat opisania posiadanego doswiadczenia, a tym samym miat jakgkolwiek mozliwos¢ jego
zbadania czy to przez weryfikacje tresci wykazu, czy za pomocg weryfikacji ztozonych
oswiadczen pozyskujgc wiedze z innych zrodet, wéwczas brak spetnienia jakiegokolwiek
zakresu ze wskazanego wymagania skutkowatoby nieprzyznaniem punktéw. W stanie
faktycznym postepowania Zamawiajgcy nie przeprowadzit zadnego badania w tym zakresie,
w zwigzku z czym nie byto mozliwosci nieuznania doswiadczenia Odwotujgcemu. Tym
bardziej, ze jak wskazano w dowodzie nr 1 dotgczonym do odwotania, obie osoby wskazane w
ofercie posiadajg doswiadczenie nawet znacznie wieksze niz wymagane. Odwotujgcy odwotat
sie do zasad, ktére odnoszg sie do omyiki i wskazat, ze zaden wykonawca, ktéry sktada oferte
w postepowaniu, wnosi wadium, nie sklada oferty celowo wadliwej. Tym samym zlozenie
oferty na niezmodyfikowanym druku stanowi omytke, ktéra na dodatek z uwagi na reguly
oceny w ramach kryterium nie ma zadnego wptywu na przydziat punktéw.

Odwotujgcy podnosi, ze jesli faktycznie zatgczenie do oferty niezmodyfikowanego
ztgcznika nr 6 stato sie przyczyng nieprzyznania punktéw, to nalezy zauwazy¢, ze do
zatgczenia niezmodyfikowanego zatgcznika przyczynit sie Zamawiajacy - do dnia dzisiejszego,
pobierajgc zatgcznik jako pierwszy pobiera sie zatgcznik niezmodyfikowany. W zataczeniu do
odwotania - zrzut ekranu ze strony Zamawiajgcego wraz z opisem z dnia 20.04.2020 r., co
wskazuje na wprowadzenie w btgd wykonawcéw przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazuje, ze kryterium ,doswiadczenie kadry” sprowadzato sie tylko do
wskazania liczby, tak wiec Zamawiajgcy, nawet przydzielajgc punkty firmie DOMBUD, ktora
zatgczyta zatgcznik ze zmodyfikowanym opisem, nie posiada wiedzy, czy faktycznie projektant
i kierownik budowy posiadajg doswiadczenie w jakiejkolwiek realizacji. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajgcy, jesli miat jakiekolwiek watpliwosci winien wezwaé wykonawce do ztozenia
wyjasnien.

Informacje dotyczace kryterium stanowig tres¢ oferty, zatem réwniez do tych informacji
ma zastosowanie przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Z tego wywodzi, ze btednie Zamawiajgcy
dokonat oceny ofert uznajgc, ze nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert,
a co za tym idzie moze zignorowac to, ze Odwotujgcy w swoim zatgczniku odwotuje sie do
postanowienia SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, potwierdza sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jesli zamawiajgcy uznat, ze istnieje jakakolwiek watpliwosc¢ przy
przydzieleniu punktéw to powinien wezwac¢ do ztozenia wyjasnien. Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
daje mozliwo$¢ Zamawiajgcemu wyjasnienia tresci ztozonej oferty, a niewatpliwie informacje

zawarte w ofercie Odwotujgcego w zakresie doswiadczenia kluczowego personelu stanowig

5



cze$¢ oferty wykonawcy w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Co za tym idzie, nie moze
by¢ tak, ze informacje oczywiste i niepowodujgce merytorycznej zmiany tresci oferty,
a niezamieszczone w Zatgczniku nr 6 (inny opis tresci SIWZ) automatycznie powodujg
nieprzyznanie wykonawcy dodatkowych punktéw. Odwotujgcy powotuje sie na orzecznictwo,
zgodnie z ktérym wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty wykonawcy, ale
wskazuje, ze stanie faktycznym tego postepowania wyjasnienia sprowadzityby sie to do
stwierdzenia, ze doszlo do omyiki, ktéra nie ma zadnego wptywu bowiem dotyczy btednego
zacytowania tresci SIWZ, co jest bez znaczenia ze wzgledu na prawidtowe przywotanie
miejsca SIWZ, gdzie postanowienie sie znajduje.

Odwotujacy podkresla, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie uzasadnit swojego wyboru

i na jakiej podstawie nie przydzielit punktéw Odwotujgcemu.

Dalej Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odrzucenia oferty
DOMBUD, ktéra w jego przekonaniu nie wniosta wadium. W tresci gwarancji wadialnej
wskazano btednie Beneficjenta Gwarancji Zamawiajgcym, a tym samym beneficjentem
gwarancji jest Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty w Krakowie, a nie Gmina Miejska Krakow.
Zdaniem odwotlujgcego oznacza to, ze Zamawiajgcy nie dysponuje prawidtowo wniesiong
gwarancjg wadialng, ktora zabezpiecza jego interesy. Odwotujgcy podkresla, ze to na
wykonawcy cigzy obowigzek przedstawienia takiego dokumentu, ktéry zabezpiecza
Zamawiajgcego. Wskazuje, ze wadium ma umozliwiaC zaspokojenie roszczeh przez
Zamawiajgcego, a wiec Beneficjenta Gwarancji. Whniesienie wadium jest prawidlowe, jezeli
daje Zamawiajgcemu mozliwosé skutecznego zrealizowania roszczeh w przypadku zaistnienia
okolicznosci uzasadniajgcych zatrzymanie wadium. Wtedy bowiem spetnia ono
zabezpieczajgcg funkcje. Odwotujgcy wywodzit, Zze objecie gwarancjg niewlasciwego

podmiotu, ktéry mogtby sie z tej gwarancji zaspokoic¢ stanowi o niewniesieniu wadium

Zamawiajgcy w dniu 8.07.2020 r. ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wniost

0 oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie skutecznie zgtosit PB DOMBUD S.A, ul.

Drzymaty 15, 40-059 Katowice po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym

w szczegollnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
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Warunkéw Zamowienia, jak réowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem i odpowiedzig na
odwolanie, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak rowniez ziozonymi w toku rozprawy

dowodami, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych
stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo

zamowien publicznych, co uprawniato go do zlozenia odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje.

W pkt XllI SIWZ Zamawiajgcy przewidziat jako kryterium oceny ofert kryterium
.Kryterium osobowe - doswiadczenie os6b odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia (D)” o wadze 10%.

W pkt XIll.4.2 ¢ SIWZ okreslono:

,Doswiadczenie projektanta bedzie podlega¢ ocenie w zakresie liczby wykonanych
przez projektanta w latach 2015-2020 projektéw w zakresie architektury spetniajgcych
ponizsze wymogi (kazdy projekt):

- projekt dotyczyt budowy/przebudowy budynku/kompleksu budynkéw i obejmowat
w swoim zakresie roboty zelbetowe/murowe, montaz slusarki/stolarki okiennej/drzwiowej,
wykonanie izolacji przeciwwilgociowej/przeciwwodnej, wykonanie termoizolacji, wykonanie
posadzek, tynkow i wypraw podtogowych”;

W pkt XIlI. 4. 3. ¢ SIWZ okreslono:

,Doswiadczenie kierownika budowy bedzie podlegac ocenie w zakresie liczby robot
budowlanych wykonanych w latach 2015-2020 przez dowolny podmiot, spetniajgcych
ponizsze wymogi (kazda robota budowlana):

- robota budowlana polegata na  wykonaniu  budowy/przebudowy
budynku/kompleksu budynkow;

- robota budowlana obejmowata roboty Zelbetowe/murowe, montaz
Slusarki/stolarki okiennej/drzwiowej, wykonanie izolacji przeciwwilgociowej/przeciwwodnej,

wykonanie termoizolacji, wykonanie posadzek, tynkéw i wypraw podtogowych”.



Informacje w zakresie ww. kryterium nalezato ztozy¢ wraz z ofertg w postaci zatgcznika
nr 6 do SIWZ - ,Informacja na temat doswiadczenia oséb odpowiedzialnych za nalezyte
wykonanie przedmiotu zamowienia”:

W zatgczniku zawarto oswiadczenie:

.informuje, ze osoba wyznaczona do wykonania projektu w zakresie architektury

Zwana dalej ,projektantem” posiada doswiadczenie jak ponizej:
1. Dotyczy doswiadczenia, o ktorym mowa w rozdz. Xll 4.2) c):
Liczba wykonanych przez projektanta w latach 2015-2020 projektdw w zakresie architektury
spetniajgcych ponizsze wymogi (kazdy projekt):

(tu umieszczono petne przytoczenie wymogow okreslonych w pkt XIll 4.2) ¢ SIWZ)”.

Ponizej znajdowato sie tak samo skonstruowane oswiadczenie dotyczace kierownika
budowy. Pod wymaganiami dotyczgcymi projektow/budéw nalezato cyfrowo wskazaé liczbe

realizacji.

W wyniku modyfikacji SIWZ w dniu 19.02.2020 r. do pkt Xlll.4.2.c SIWZ dodano:
.~ kubatura zaprojektowanego budynku/kompleksu budynkéw lub kubatura zaprojektowane;j
czesci budynku/kompleksu budynkéw objetej budowa/przebudowg: co najmniej 8.500 m3;
- projekt uzyskat decyzje o pozwoleniu na budowe”.
Ww. modyfikacjg do pkt XIll.4.3.c SIWZ dodano:
.~ kKubatura wybudowanego budynku/kompleksu budynkéw lub kubatura czesci

budynku/kompleksu budynkéw objetej budowa/przebudowg: co najmniej 8.500 m3”.

Wraz z ww. modyfikacja zmianie ulegt zatgcznik nr 6 do SIWZ, w ktérym
oswiadczenie w przedmiocie doswiadczenia projektanta i kierownika budowy uzupetniono

o ww. dodatkowe wymagania.

Odwotujgcy do oferty ztozyt zatgcznik nr 6 sprzed modyfikacji, w ktérym wskazat dla

kierownika budowy i projektanta 6 realizacji (maksymalna punktowana ilo$¢).

Zamawiajacy nie przyznat Odwotujgcemu w ramach kryterium osobowego punktéw,

przez co jego oferta uplasowata sie na drugim miejscu, za ofertg Przystepujgcego.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.




Izba zarzuty nr 1 — 3 odwotania, tj. naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 91 ust. 1i 87 ust. 1
ustawy Pzp rozpoznata tgcznie, jako wywodzgce sie z jednej podstawy faktyczne;j.

Odwotujgcy wywodzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia ww. przepiséw, gdyz
nie przyznat mu punktdw w ramach kryterium oceny ofert ,Kryterium osobowe -
doswiadczenie osob odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie przedmiotu zamodwienia (D)’
(dalej jako kryterium D), pomimo, ze Odwotujgcy wykazat dysponowanie osobami
o odpowiednim doswiadczeniu, co skutkowa¢ powinno przyznaniem maksymalnej liczby
punktéw w rzeczonym kryterium. Odwotujgcy podnosit, ze gdyby Zamawiajgcy przyznat ww.
punkty jego ofercie, to zostataby ona uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy wskazywat, ze
ztozenie informacji na temat doswiadczenia os6b odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie
przedmiotu zaméwienia na formularzu (zatgcznik nr 6 do SIWZ) stanowito btad formalny i nie
powinno skutkowaC brakiem przyznania punktow, a co najwyzej wezwaniem do wyjasnien

w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Obowigzkiem wykonawcy jest
zapoznanie sie z SIWZ i przygotowanie oferty zgodnie z jej postanowieniami.
W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie dochowat nalezytej
starannosci w przygotowaniu oferty, o czym swiadczy postuzenie sie nieaktualnym wzorem
oswiadczenia w zakresie kryterium D — zatgcznika nr 6 do SIWZ. I1zba rozwazyta okolicznosé,
iz nie tylko Odwotujacy, ale takze 2 pozostatych wykonawcéw (poza Przystepujgcym) ztozyto
nieaktualne zatgczniki nr 6, jednakze majgc na uwadze catoksztait okolicznosci sprawy, nie
mozna uznac¢, by $wiadczyto to o btedzie Zamawiajgcego, ktéry pozwolitoby na stwierdzenie,
ze to Zamawiajagcy ponosi odpowiedzialnosé za niewtasciwie ztozone zatgczniki. Zamawiajgcy
dokonujgc modyfikacji SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert, zaraz pod rzeczong zmiang
w kolejnym punkcie wskazat ,Z uwagi na zmiany, o ktérych mowa w pkt. 3 i 4 powyzej,
Zmianie ulega treS¢ zatgcznika nr 6 do SIWZ (Formularz informacji na temat doSwiadczenia
0s6b odpowiedzialnych za nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia), ktory otrzymuje
brzmienie zgodne z zatgcznikiem do niniejszego pisma”. Formularz ten byt wymieniony jako
zatgcznik do ww. informacji. Co wiecej, formularz zamieszczony byt w tym samym katalogu
na stronie internetowej Zamawiajgcego, co rzeczona informacja o modyfikacji — przy czym
w katalogu tym znajdowaly sie tylko te dwa pliki — informacja o modyfikacji SIWZ
i zmodyfikowany zatgcznik. W ocenie Izby Zamawiajgcy zachowat najwyzszg starannos¢
w zapewnieniu, zeby informacja o modyfikacji SIWZ i zatgcznika we wiasciwy sposob dotarta
do wykonawcow. Z kolei wykonawcy, ktorzy nie ztozyli aktualnego zatgcznika do SIWZ nie
dochowali nalezytej, a wrecz — minimalnej wymaganej starannosci przy przygotowaniu ofert.

Wykonawca, ktory zapoznat sie z modyfikacja SIWZ z 19.02.2020 r. nie mégt mie¢ zadnych
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watpliwoséci, ze do oferty nalezy zatgczy¢é zmodyfikowany zalgcznik nr 6. Zaniechanie tego
Swiadczy o niedbalstwie przy przygotowaniu oferty ze strony wykonawcow. Izba wzieta pod
rozwage podnoszone w toku rozprawy argumenty dotyczgce wyjgtkowej sytuacji w jakiej
przygotowywana byta oferta — tj. w czasie wybuchu epidemii COVID-19 i poczatku
.lockdownu” na terenie Polski. Wskazana okoliczno$¢ moze pozwoli¢ zrozumie¢ i wyttumaczy¢
przyczyne btedu po stronie Odwotujgcego, jednakze nie wptywa na jego ocene prawna.
Okolicznosci sprawy nakazujg stwierdzenie, ze Zamawiajgcy, zaniechawszy
przyznania ofercie Odwotujgcego punktow w kryterium D postgpit prawidtowo — co wiecej, byto
to jedyne mozliwe wyjscie z zaistniatej sytuacji zgodne z przepisami ustawy Pzp. Nie ulega
watpliwoéci, ze Zamawiajgcy nie moégtby po prostu przyzna¢ Odwotujgcemu punktéw
w  kryterium doswiadczenia personelu - wobec ziozenia zalgcznika nr 6
o nieaktualnej tresci. Takim dziataniem Zamawiajgcy naruszytby zasade rownego traktowania
wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania, jak rowniez art. 91 ust. 2 ustawy Pzp —
przyznatby bowiem punkty niezgodnie z przyjetymi  kryteriami oceny ofert.
W ocenie Izby nie byto rowniez podstaw do zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp —
wyjasnien tresci oferty. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze wyjasnienia tresci oferty
muszg dotyczy¢ elementow w niej wyrazonych, ktére budzg watpliwosci. Zastosowanie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp nie moze natomiast doprowadzi¢ do uzupetnienia tresci oferty o nowe,
niewyrazone w niej tresci (por. np. KIO 408/19, KIO 2607/19, KIO 583/18) — tak jak miatoby to
miejsce w przedmiotowej sprawie, gdyz wykonawca musiatby oswiadczy¢, ze doswiadczenie
powotanych oséb odpowiada réwniez tresci kryterium po modyfikacji — czego nie mozna
stwierdzi¢ na podstawie ztozonego z ofertg oSwiadczenia. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze
wynikajgce m.in. z orzecznictwa KIO rygorystyczne zasady stosowania art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp odnoszg sie do wyjasnien merytorycznej tresci oferty — nie zas kryteriow oceny ofert. W
odniesieniu do kryteriow oceny ofert wszelkie wyjasnienia muszg by¢ poddane jeszcze dalej
idgcemu rygoryzmowi (por. np. KIO 20/19), w przeciwnym wypadku mogg zostac
potraktowane jako niedozwolone negocjacje i z tatwoscig doprowadzi¢ do naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci postepowania (por. np. KIO 544/19, KIO
1614/18). W niniejszej sprawie wezwanie do wyjasnien w zakresie doswiadczenia oséb
wskazanych w zatgczniku nr 6 do SIWZ stanowitoby po pierwsze — niedozwolone uzupetnienie
tresci oferty, po drugie — naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i przejrzystosci
postepowania. Z tego tez wzgledu nie byto mozliwym przyznanie punktéw Odwotujgcemu na
podstawie ztozonego wraz z odwofaniem wykazem doswiadczenia os6b wskazanych
w zatgczniku nr 6 — gdyz rowniez stanowito to uzupetnienie tresci oferty.
W tym miejscu warto wskaza¢, ze — jak podnosit Odwotujgcy — Zamawiajgcy opierat sie

jedynie na oswiadczeniu wykonawcy co do ilosci realizacji wykonanych przez osoby wskazane
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w zatgczniku nr 6, nie dokonywat zadnej weryfikacji doswiadczenia tych oséb. Jednakze rodzi
to zupetnie inne skutki niz chciatby Odwotujgcy. Oparcie sie bowiem na samym oswiadczeniu
wykonawcy podnosi jego znaczenie i uniemozliwia ustalenie ilosci naleznych punktéw na innej
podstawie (np. wykazu robét) — i tym bardziej Zamawiajgcy nie powinien dopuszcza¢ do
uzupetnienia takiego os$wiadczenia (por. np. KIO 544/19). Izba nie podzielita rowniez
argumentu Odwotujgcego, ze o$wiadczenie bylo jednoznaczne, gdyz wprost zawierato
powotanie punktéw SIWZ zawierajgcych opisy rzeczonych kryteriéw. Rzeczone powofanie nie
wskazuje, czy dotyczy SIWZ przed czy po modyfikacji i Zamawiajgcy nie miat podstaw dla
przyjecia, ze odwofanie zawarte w starym, nieaktualnym zatgczniku odnosi sie do SIWZ po
modyfikacji. Tym bardziej, ze jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy bardzo wyraznie
zaznaczyl, ze modyfikacji ulega takze zatgcznik nr 6 i udostepnit go wykonawcom

w przystepny sposob.

Majac powyzsze na uwadze sktad orzekajgcy lzby uznat, ze Zamawiajgcy w sposéb
prawidtowy dokonat oceny oferty Odwotujgcego i nie dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 3,

art. 91 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujagcy zarzucit Zamawiajgcemu réwniez naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw.
z art. 45 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego,
pomimo zfozenia przez Przystepujacego gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, w ktorej
jako beneficjent wskazana byta ,Gmina Miejska Krakéw (...) reprezentowana przez Miejskie
Centrum Obstugi Oswiaty w Krakowie”. Odwotujgcy wywodzit z tego, ze oferta
Przystepujgcego nie jest prawidlowo zabezpieczona, bowiem jako beneficjent nie zostat
wskazany Zamawiajgcy a Gmina Miejsca Krakdéw, przez co Zamawiajgcy nie bedzie mégt

w sposob skuteczny dochodzi¢ kwoty gwaranciji.

Zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie. Jak stusznie wywodzit Odwotujacy, istotg
instytucji wadium jest zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego. Niewatpliwie tre$¢ gwarancji
wadialnej podlega rygorystycznym warunkom i ocenie, bowiem od sposobu jej sformutowania
zalezy realno$¢ zabezpieczenia Zamawiajgcego. Minimalnymi wymaganiami jakie musi
spetnia¢ dokument gwarancji wadialnej jest okreslenie gwaranta, okreslenie beneficjenta,
okreslenie warunkéw zaptaty, na ktore skfadajg sie wysokoS¢ sumy gwarancyjnej, okres
waznosci zobowigzania gwaranta, a takze sposéb zgtoszenia zgdania. Odwotujgcy
kwestionowat jedynie okreslenie beneficienta w gwarancji wadialnej zlozonej przez

Przystepujacego — wywodzit, ze wskazanie jako beneficjenta Gminy Miejskiej Krakow
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uniemozliwia dochodzenia kwoty wadium przez Zamawiajgcego — Miejskie Centrum Obstugi
Oswiaty w Krakowie.

W ocenie lIzby oferta Dombud zostata prawidtowo zabezpieczona i nie zachodzito
ryzyko braku mozliwosci skutecznego dochodzenia kwoty wadium przez Zamawiajgcego.
W tresci gwarancji wadialnej wprost wskazano, ze beneficjentem jest Gmina Miejska Krakow
reprezentowana przez Miejskie Centrum Obstugi Oswiaty — co za tym idzie, Zamawiajgcy
mogt wystgpic  do  wystawcy gwarancji o wyptacenie  sumy  gwarancji.
A zatem zlozona przez Przystepujgcego oferta byta prawidlowo zabezpieczona - bowiem
w sytuacji zaistnienia przestanek zatrzymania wadium Zamawiajgcy mogt skutecznie
dochodzi¢ kwoty wadium. Jednoczesnie wymaga tez zaznaczenia, ze MCOO jest jednostkg
budzetowg Gminy Miejskiej Krakow i ze to z Gming (okreslong we wzorze umowy jako
.Zamawiajgcy”’), reprezentowang przez MCOO zawierana bedzie umowa w sprawie
zamoéwienia. Zgodnie ze statutem MCOO jest jednostkg organizacyjng Gminy Miejskiej
Krakéw nie posiadajgcg osobowosci prawnej. Wobec powyzszego, jak zasadnie podnidst
Zamawiajgcy, MCOO wystepujac do gwaranta o wyptacenie kwoty wadium i tak dziata¢ bedzie
na podstawie petnomocnictwa jako reprezentujgca Gmine Miejskg Krakow.

Majac na uwadze powyzsze nalezato uznaC, ze ztozona przez Przystepujgcego
Gwarancja Ubezpieczeniowa Zaptaty Wadium spetnia wymagane w ustawie i SIWZ funkcje,
wobec czego brak bylo podstaw do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiinenn.
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