Sygn. akt: KIO 399/19

WYROK

z dnia 18 marca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2019 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2019 roku przez
wykonawcow T. J. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg Osrodek Szkolenia
Spawaczy ,WELDER” — J. T. z siedzibg w Gliwicach, A. N. prowadzgcego dziatalnosé¢
gospodarczg pod firmg Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” — A. N. z siedzibg w
Gliwicach, M. U. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. U. Zaktad Elementow
Kottowych ,ZELKOT” Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” s.c. z siedzibg w Gliwicach,
— prowadzacy wspolnie dziatalno$¢ gospodarczg jako wspdlnicy spoétki cywilnej Osrodek
Szkolenia Spawaczy ,WELDER” S.C. z siedzibg w Zabrzu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Starostwo Powiatowe w Mikotowie

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wykonawcéw T. J. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” - J. T. z
siedzibg w Gliwicach, A. N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” — A. N. z siedzibg w Gliwicach, M. U.
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg M. U. Zaktad Elementéw
Kottowych ,ZELKOT” Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” s.c. z siedzibg w
Gliwicach, — prowadzacy wspolnie dziatalnoS¢ gospodarczg jako wspdlnicy spotki
cywilnej Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” S.C. z siedzibg w Zabrzu i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow T.



J. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Osrodek Szkolenia
Spawaczy ,WELDER” — J. T. z siedzibg w Gliwicach, A. N. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” — A.
N. z siedzibg w Gliwicach, M. U. prowadzacego dziatalno$é¢ gospodarczg pod
firmg M. U. Zaktad Elementow Kottowych ,ZELKOT” Osrodek Szkolenia
Spawaczy ,WELDER” s.c. z siedzibg w Gliwicach, - prowadzacy wspdlnie
dziatalnos¢ gospodarczg jako wspdlnicy spoétki cywilnej Osrodek Szkolenia
Spawaczy ,\WELDER” S.C. z siedzibg w Zabrzu tytutem wpisu
od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcéw T. J. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Osrodek Szkolenia Spawaczy ,WELDER” — J. T. z siedzibg w Gliwicach, A. N.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Osrodek Szkolenia Spawaczy
SWELDER” — A. N. z siedzibg w Gliwicach, M. U. prowadzgcego dziatalnosé¢
gospodarczag pod firmg M. U. Zaktad Elementéw Kottowych ,ZELKOT” Osrodek
Szkolenia Spawaczy ,WELDER” s.c. z siedzibg w Gliwicach, - prowadzacy
wspolnie dziatalno$¢ gospodarczg jako wspdlnicy spotki cywilnej Osrodek
Szkolenia Spawaczy ,WELDER” S.C. z siedzibg w Zabrzu na rzecz
Zamawiajgcego Starostwa Powiatowego w Mikotowie kwote 289 zt 00 gr (stownie:
dwiescie osiemdziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytutem dojazdu jednego petnomocnika

na rozprawe.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiiies



Sygn. akt: KIO 399/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Starostwo Powiatowe w Mikotowie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
Zorganizowanie i przeprowadzenie kursu zawodowego pn. ,Kurs spawanie metodg
MAG135" i kurs pn. ,Uprawnienia SEP w zakresie do 1 kV" w ramach projektu ,Efektywne
Funkcjonalne Szkoty - Program Rozwoju Szkét Zawodowych i Technicznych Powiatu
Mikotowskiego" wspdftfinansowanym ze S$rodkdw Europejskiego Funduszu Spotecznego
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014 -
2020r.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien publicznych
18 stycznia 2019 roku pod numerem 504845-N-2019.

6 _marca 2019 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego wyboru ofert w przedmiotowym
postepowaniu, co do zadania nr 1 ,Zorganizowanie i przeprowadzenie kursu zawodowego
Spawanie metodg MAG 135" , ktére to nastgpito w dniu 1 marca 2019 roku. Odwotujgcy

wnidst 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy podat, ze zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej:
SIWZ) warunkiem udzielenia zamowienia bylo zapewnienie przez Wykonawce odpowiednio
wykwalifikowanej kadry instruktorskiej do przeprowadzenia kursu (pkt.1.8 SIWZ). Warunkiem
udziatu w postepowaniu jest m.in. skierowanie do realizacji jednej osoby, ktéra w okresie
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert prowadzita co najmniej 1 kurs spawania
metodg MAG135. (pktll.1.2.3.1. SIWZ). Mozliwos¢ zapewniania odpowiednio
wykwalifikowanej kadry przez Wykonawce jest istotnym elementem oceny ofert. Zgodnie
z pkt Xl Ad.2) SIWZ do oceny bierze sie pod uwage doswiadczenie osoby skierowanej
do realizacji zamdwienia przy czym jezeli Wykonawca nie wykaze doswiadczenia osoby
skierowanej do realizacji zamowienia ponad wymagane minimum otrzyma 0 punktow,
podobnie jak w sytuacji, w ktorej opis doswiadczenia bedzie niejednoznaczny Ilub

niezezwalajgcy na jego ocene Zamawiajgcy nie bedzie przyznawat punktéw za taki opis. (pkt
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XIl Ad.2 pkt.2.4 SIWZ).

Odwotujgcy sktadajgc oferte wskazat dane czterech zatrudnionych u niego oséb, tj. jednego
instruktora zaje¢ teoretycznych oraz trzech stale pracujgcych u Odwotujgcego instruktoréw
zajeC praktycznych, z ktorych kazdy legitymuje sie doswiadczeniem w przeprowadzeniu,
wiecej niz 4 kursow spawania metodg MAG 135 w ostatnich 3 latach. W tabeli wypetnione;j
zgodnie z wymaganiami podano dane wszystkich czterech instruktoréw wraz
ze skonkretyzowanymi szkoleniami, ktére prowadzili.

Zamawiajgcy po otwarciu ofert wskazat, ze Odwotujgcy ztozyt oferte cenowg na poziomie
165.120 zt, a odnosnie dodwiadczenia osoby skierowanej do realizacji zamdwienia podano:
1 osoba - instruktor zaje¢ teoretycznych 6 kurséw,; 3 osoby - instruktorzy zajeé
praktycznych, kazda osoba po 6 kurséw. Nastepnie oceniajgc oferte (ogtoszenie o wyniku
postepowania z dnia 1 marca 2019 r.) Zamawiajgcy podat, ze za spetienie kryterium
doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zaméwienia Odwotujgcy uzyskat 0 punktow,
gdyz opis doswiadczenia osoby zostat uznany za niejednoznaczny lub niepozwalajgcy na

jego ocene.

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu, ze ocena oferty dokonana przez Zamawiajgcego
sprzeczna jest z samym SIWZ. Faktem jest, ze Zamawiajgcy oczekiwal wskazania jednej
osoby prowadzgcej kurs, przewidujgc (vide umowa § 4 ust.3.) procedure zmiany osoby
wskazanej w ofercie. Oferta Zamawiajgcego wskazywata cztery osoby, ktére miaty by¢
oddelegowane do przeprowadzenia szkolenia. Nalezy zwréci¢ uwage, ze kurs ma na celu
przygotowanie kandydata do teoretycznego i praktycznego egzaminu panhstwowego
(zgodnie z normg PN-EN ISO 9609-1: 2014-02) przed komisjg powotang przez Instytut
Spawalnictwa. Wymogi Instytutu Spawalnictwa wskazane w wytycznych W-14/1S-41
przewidujg, aby zajecia wyrdzniaty czes¢ teoretyczng i praktyczng i oczywiste jest, ze zajecia
w obu tych zakresach prowadzone sg przez rézne osoby, ktérych kwalifikacje szczegotowo
okreslajg powyzsze wytyczne (pkt 4.1 Kwalifikacje personelu szkolgcego). Sam
Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 25 stycznia 2019 r. przywotat wymaog przygotowania
kandydata do egzaminu przez Komisjg powotang przez Instytut Spawalnictwa powotujac,
jako zatgcznik wytyczne W-14/1S-02 przewidujgce 25 godzin szkolenia teoretycznego i 120
godzin szkolenia praktycznego.

W ocenie Odwotujgcego nie jest zasadne, by podanie 4 osdb, ktére miaty prowadzi¢ ponad
roczne szkolenie uniemozliwiato przyznanie punktow w kryterium doswiadczenie osoby
skierowanej do realizacji zamowienia, bowiem w konkretnym przypadku Odwotujgcego przy
jednorakim doswiadczeniu wszystkich osob oddelegowanych do wykonania kursu dokonanie
punktacji w tym kryterium jest oczywiste i nie nastrecza trudnosci. Tym samym podstawowy

zarzut sprowadza sie do naruszenia art.91 ust. 1 ustawy, bowiem wybér najkorzystniejszej
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oferty powinien nastgpi¢ wedtug kryteriow wskazanych w SIWZ, podczas gdy udzielenie
zerowej punktacji kryterium doswiadczenie opiera sie na blednym zatoZeniu, Zze opis
doswiadczenia wskazany przez Odwotujgcego jest niejednoznaczny, badz nie pozwala
na ocene tego kryterium. Jezeli Zamawiajgcy uznawat te cze$¢ oferty Odwotujgcego
za niejednoznaczng winien wyczerpac tryb przewidziany w art. 87 ust. 1 ustawy, czego
nie uczynit. Widoczna jest w ocenie Odwotujgcego sprzecznos$é, bowiem z jednej strony
Zamawiajgcy nie odrzuca oferty, w ktérej wskazano kilka, a nie jedng osobe realizujgca
szkolenia, nastepnie przy otwarciu ofert nie ma watpliwosci, ze kazdy z zatrudnionych przez
Odwotujgcego instruktorow legitymuje sie przeprowadzeniem szesciu kursow, po czym za to

kryterium przyznaje 0 punktow uznajgc oferte za niejednoznaczna.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 marca 2019 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o oddalenie odwotania z uwagi
na niewykazanie interesu we wniesieniu dowotania. W przepisie art. 179 ust. 1 ustawy
okreslono zaréwno katalog podmiotow uprawnionych do ztozenia odwotania jak rowniez
przestanki jakie musi kumulatywnie spetnié Odwotujgcy. Srodki ochrony prawne;

przewidziane w Dziale VI ustawy przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu a takze
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innemu podmiotowi. Ustawodawca w art. 2 pkt 11 ustawy zdefiniowat pojecie wykonawcy —
ilekro¢ w ustawie jest mowa o: (...) wykonawcy — nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, zlozyta oferte lub zawarta umowe
w sprawie zamowienia publicznego. Tak wiec, wykonawcg w rozumieniu ustawy mogg byé
zarowno osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci
prawnej, jednakze niezaleznie od formy organizacyjnej zawsze status wykonawcy tgczy sie
z jego uczestnictwem w procedurze udzielania zamowienia publicznego. Nie jest wiec
mozliwe uznanie za wykonawce podmiotu, ktéry nie jest zwigzany z danym postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego, nie uczestniczy w danym zamdwieniu w Zaden
sposéb. Tak wiec, warunkiem sine qua non uznania danego podmiotu za wykonawce jest
jego powigzanie z danym, konkretnym postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego, powigzanie nie pozorne oraz nie takie, ktére juz ustatlo w wyniku innych
okolicznoéci. Zgodnie z regulacjg art. 179 ust. 1 uprawnionym do wniesienia odwotania jest
wykonawca (i inne wskazane w przepisie podmioty), jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Niezbednym dla oceny
skutecznos$ci wniesienia odwotania jest wykazanie kumulatywnego spetnienia wymienionych
przestanek. Ocenie podlega zatem spetnienie przez Odwoltujgcego przestanek posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. Jednakze
aby mozliwe byto dokonanie oceny spetnienia tych przestanek Odwotujgcy winien sie do nich
odnie$¢. Pokreslenia wymaga, ze sg to przestanki materialnoprawne, a ich ocena
dokonywana jest w wyroku. Drugg przestankg legitymacji czynnej, ktoérej spetnienie musi
nastgpi¢ kumulatywnie wraz z przestankg interesu w uzyskaniu danego zaméwienia jest
wykazanie przez Odwotujgcego, ze poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy
lub niemajatkowy, jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub
zaniechania. W swietle art. 179 ust. 1 ustawy podkreslenia wymaga, iz szkoda musi by¢
wynikiem naruszenia przepisOw ustawy przez zamawiajgcego, co oznacza, iz wykazywana
przez odwotujgcego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym
z uchybieniem przez Zamawiajgcego przepisom ustawy. Konieczne jest tym samym
wykazanie przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach
danej sprawy jest poniesienie lub mozliwoS¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego
odwotanie. Odwotujgcy, moze w sposéb nieudolny, ale wskazat naruszenie przepiséw jakie
W jego ocenie nastgpito w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz
wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty w tym postepowaniu. W ocenie Izby

wskazanie tych elementéw, w tym stanie faktycznym bylo wystarczajgce. Jednoczesnie
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majgc na uwadze, ze postepowanie prowadzone jest w procedurze ,odwréconej”’ w trybie art.
24aa ustawy zasadnym jest stanowisko wyrazone w opinii Urzedu Zamowien Publicznych,
ze ,zgodnie ztrescig art. 24aa ustawy Pzp zamawiajgcy moze, w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert,
a nastepnie zbadac, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢
zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia lub w ogtoszeniu
0 zaméwieniu. Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego art.
56 ust. 2 Dyrektywy 2014/24/UE, w swietle ktérego w procedurach otwartych instytucje
zamawiajgce mogg podjgé decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma
podstaw wykluczenia, iprzed weryfikacjg spetnienia kryteriow kwalifikacji. Procedura ta
polega zatem na tym, ze zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert nie dokonuje
podmiotowej oceny wszystkich wykonawcow (ocena spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajgc nawet wszystkich wstepnych
oswiadczen wykonawcow, skfadanych w szczegdélnosci w formie jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia. W pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod katem
przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteridw oceny ofert opisanych
w SIWZ, po czym dopiero wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, kidrego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej),
dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne, a nastepnie zada
przeditozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.”. Odwotujgcy nie zgodzit
sie z wynikiem postepowania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, a z tresci
odwotania wynika, ze w jego ocenie powinien byt otrzymac punkty w ocenie kryteriow oceny
ofert za doswiadczenie czterech wskazanych do realizacji zaméwienia oséb. Zamawiajgcy
nie kwestionowat tego stanowiska Odwotujgcego w odniesieniu do badania przestanki

interesu w uzyskaniu zamowienia.

Izba ustalita, ze odwotanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
pod nazwg: ,Kurs spawanie metodg MAG135" i kurs pn. ,Uprawnienia SEP w zakresie do 1
kV" w ramach projektu ,Efektywne Funkcjonalne Szkoty - Program Rozwoju Szkét
Zawodowych i Technicznych Powiatu Mikotowskiego" wspétfinansowanym ze $rodkow
Europejskiego Funduszu Spotecznego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Slgskiego na lata 2014 - 2020r.” w zakresie Zadania | — Zorganizowanie

i przeprowadzenie kursu zawodowego pn. ,Spawanie metodg MAG135”.



Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron  przedstawione na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje

na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania
obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktdérych wywodzg

okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkdw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie

zamodwienia publicznego postepowaniem, ktdére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
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pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje w tym
miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt X Ga
32/09, w ktorym to orzeczeniu Sgd wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia takiego
twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu
jak roéwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie z dnia 13 marca 2019 roku

,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.

VI.

W zakresie zarzutéw odwotania:

W zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy przez dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu z naruszeniem kryteriow oceny ofert
okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWIZ) oraz przyznanie
zerowej punktacji w kryterium doswiadczenie, ktora to czynnos¢ opiera sie na btednym
zatozeniu, ze opis doswiadczenia wskazany przez Odwotujgcego jest niejednoznaczny, bgdz

nie pozwala na ocene tego kryterium — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy (jak wyzej
podano), wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, zakwestionowat wybér oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu przez dokonanie tej czynnosci z naruszeniem kryteriéw oceny ofert.



Izba uznata za zasadne stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane na rozprawie
jak rowniez w piSmie z dnia 13 marca 2019 roku w zakresie odnoszgcym sie
do argumentacji zwigzanej ze sposobem przyznania punktéw w kryterium oceny ofert ,Kdo-

doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia — waga 40%".

Izba wskazuje, ze zgodnie z SIWZ rozdziat Il pkt 1 — Warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia dla zadania |, pkt 1.2.3.1 Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony,
jezeli wykonawca ,skieruje do realizacji zamowienia nastepujace osoby: - jedng osobe, ktéra
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert przeprowadzita
co najmniej 1 kurs spawania metodg MAG 135”. Nastepnie w rozdziale XII - Kryteria oceny
ofert, w pkt 1 Zamawiajgcy wskazat, ze przy wyborze oferty bedzie kierowat sie kryteriami:

1) Kc- cena — waga 60%, oraz

2) Kdo- doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zaméwienia — waga 40%.

W rozdziale XII w pkt 3 Zamawiajgcy podat sposoéb przyznawania punktow
w poszczegolnych kryteriach i w ppkt Ad2) w ppkt 2.1 uszczegdtowit, ze ,w przypadku
kryterium ,do$wiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia” do oceny bedzie
brane pod uwage doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamdwienia powyzej
minimum, wymaganego przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku,
0 ktérym mowa w punkcie 1.1 ppkt 1.2.3.1 SIWZ. Wykonawca w formularzu oferty powinien
wskaza¢ doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamdéwienia ponad wymagane
minimum”. W ppkt Ad2) w ppkt 2.2 Zamawiajacy szczegdtowo okreslit sposdb przyznawania

punktéw za doswiadczenie ,0soby” skierowanej do realizacji zamowienia.

W Formularzu Ofertowym (zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ — dot. Zadanie I) w punkcie
4 nalezato podaé¢ dane wymagane do oceny kryterium oceny ofert w Kkryterium

doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia.

Z powyzszego wynika w sposob jednoznaczny, ze do spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy wymagata wskazania
jednej osoby, ktéra posiada doswiadczenie w realizacji kursow spawania metodg MAG 135.

Izba wskazuje, ze réwniez sam Odwotujgcy potwierdzit to w odwotaniu: ,faktem jest,
ze Zamawiajgcy oczekiwat wskazania jednej osoby prowadzacej kurs, przewidujac (...)
procedure zmiany osoby wskazanej w ofercie”. Podkre$lenia wymaga, ze wymagania
w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu byty jednoznaczne
i precyzyjne. Nie mozna w ocenie Izby uzna¢ za zasadng argumentacji Odwotujgcego

referujgcej do postanowienia SIWZ - ,skieruje do realizacji zamowienia nastepujace osoby:”
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bowiem fragment ten zostat wyrwany z kontekstu catego zdania zawartego w ppkt 1.2.3.1
SWIZ. Dalsza czes¢ zdania w sposob jednoznaczny wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat
na potwierdzenie warunku wykazania jednej osoby do realizacji zamdwienia (,skieruje
do realizacji zaméwienia nastepujgce osoby: - jedng osobe, ktdra w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert przeprowadzita co najmniej 1 kurs spawania
metodg MAG 135”). Jednoczesnie, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego wielokrotnie w SIWZ
Zamawiajgcy wskazywat, ze osoba wskazana do realizacji zamoéwienia to jedna osoba — np.:
w rozdziat Xl pkt 1 ppkt 2 ,Kdo — doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji
zamdwienia”; w rozdziale Xl pkt 3 ppkt Ad2) 2.1 — ,do oceny bedzie brane pod uwage
doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamdwienia(...) wskaza¢ doswiadczenie
osoby skierowanej (...)"; w rozdziale XII pkt 3 ppkt Ad2) 2.2 — ,(...) ze osoba skierowana
(...)"; wrozdziale XII pkt 3 ppkt Ad2) 2.4 — ,(...) wsadza¢ doswiadczenie osoby skierowanej
do realizacji zaméwienia (...)". Réwniez, co nalezy podkresli¢ w Formularzu Ofertowym
w punkcie 4 Zamawiajgcy zawart tresc: ,Oswiadczam, iz osoba (...)” natomiast w Formularzu
Ofertowym zlozonym przez Odwotujgcego dokonat on zmiany i w sposéb odmienny
od wymagania Zamawiajgcego dokonat modyfikacji i wpisat: ,0soby”. Jednoczes$nie w tabeli
w punkcie 4 Formularza Ofertowego Odwotujgcy podat zgodnie z wymaganiem
Zamawiajgcego: ,Funkcja / rola jaka petnita osoba wskazana w punkcie 4” — tu Odwotujgcy
nie zmienit tresci oSwiadczenia, ktdra pozostaje w sprzecznosci z powyzszg trescig jak

réwniez z ztozonym w tabeli oswiadczeniem.

Izba podkresla, ze pomiedzy stronami postepowania odwotawczego nie byto kwestionowane,
jak réwniez nie byto watpliwe, ze przeprowadzenie ww. kursu wymaga prowadzenia zajec
teoretycznych jak rowniez zaje¢ praktycznych. Majgc na uwadze, ze Zamawiajgcy wymagat
na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wykazania jednej osoby, ktéra
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert przeprowadzita
co najmniej 1 kurs spawania metodg MAG 135, prowadzi to do logicznego wniosku,
ze osoba taka musiata posiadaé doswiadczenie w przeprowadzeniu kursu w czesci
teoretycznej i czesci praktycznej. Tym samym, aby wykazac spetnienie warunku niezbedne
bylo wskazanie do realizacji zamowienia jednej osoby, a co za tym idzie, aby otrzymac
punkty w kryterium doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia wykonawca
winien byt dla tej jednej osoby podac informacje o przeprowadzonych przez nig, ponad
minimum wymagane dla potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu, doswiadczenie
w prowadzeniu kurséw obejmujgcych czes¢ teoretyczng i cze$¢ praktyczng. Odwotujgcy
w ztozonej ofercie w Formularzu oferty w punkcie 4, ktéry sam zmodyfikowat, podat cztery
osoby, z ktérych jedna wykazata doswiadczenie w prowadzeniu zaje¢ teoretycznych

natomiast pozostate trzy osoby w prowadzeniu zaje¢ praktycznych. Stusznie wskazat
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w trakcie rozprawy Odwotujagcy, ze ,tabela, jaka zostata zawarta w ofercie w formularzu
oferty jednoznacznie wskazuje osoby i kursy, w ktérych braly one udziat’. Z tabeli wynika
W sposob jednoznaczny, ze zadna ze wskazanych osob nie legitymuje sie doswiadczeniem
w  przeprowadzeniu  kursu  spawania metodg MAG135, kursu ztozonego
z niekwestionowanych zaje¢ teoretycznych i praktycznych. Bez znaczenia dla rozpoznania
tej sprawy pozostaje argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie do kwalifikacji, uprawnien
i certyfikatow jakie muszg posiada¢ osoby prowadzgce poszczegolne zajecia w ramach tego
kursu. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit wymagania, ktore nie byly kwestionowane przez
zadnego wykonawce i w ramach tych wymagan zobowigzany byt dokonaé oceny
w kryteriach oceny ofert. Rowniez argumentacja odnoszgca sie do egzaminéw panstwowych
przez Komisjg powotang przez Instytut Spawalnictwa oraz wskazanie na Norme zgodnie
z ktérg ma byC przeprowadzony ten egzamin nie wptywa na ocene doswiadczenia jednej
osoby w prowadzeniu kurséw. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze nie jest
mozliwym prowadzenie takiego kursu przez jedng osobe w odniesieniu do zajec
praktycznych i teoretycznych. Natomiast w postepowaniu zostaty ztozone oferty, w ktérych
wykazano doswiadczenie jednej osoby w realizacji kursu w czesci praktycznej i teoretyczne.
W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy dokonat oceny oferty Odwotujgcego w
kryterium ,doswiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia” i prawidiowo przyznat
,0” punktdw, poniewaz Odwotujgcy nie wykazat Zzadnej osoby, ktéra posiadata
doswiadczenie wymagane przez Odwotujgcego w realizacji kursu zaréwno w czesci

teoretycznej jak i praktyczne;.

W odniesieniu do argumentacji budowanej przez Odwotujgcego w oparciu o ,Informacje
z otwarcia ofert (...)" pismo z dnia 4 lutego 2019 roku Izba podkresla, ze dokument
ten ma jedynie walor informacyjny, a w tresci zawiera odzwierciedlenie tresci zawartych
przez wykonawce w ofercie. Nie stanowi informacji o ocenie ofert w postepowaniu.
Jednoczesnie z dokumentu tego jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy nie wskazat
w kryteriach oceny ofert Zzadnej osoby (jednej osoby), ktéra posiadata wymagane przez

Zamawiajgcego doswiadczenie.

W zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy — Izba uznata,
ze nie doszto do naruszenia tego przepisu przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, posiada uprawnienia wynikajace z poszczegolnych przepisow ustawy,
ale i obowigzki jakie naktada na niego ustawodawca — jednakze realizacja tych prerogatyw
musi miesci¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu prawa. Wiasnie takim przepisem jest

art. 87 ustawy, gdzie ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo ale i natozyt

12



na Zamawiajgcego obowigzek. Izba zaznacza, ze w mys$l art. 87 ust. 1 ustawy zostato
uksztattowane prawo Zamawiajgcego do Zzgdania w trakcie badania i oceny ofert
od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage,
ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien nie
mozna méwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku,
jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego przeprowadzenia postepowania o udzielnie
zamoéwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjadnienh w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert wydaje sie stusznym,
ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w Kkategoriach kompetencii
Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze potgczonego
z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku przeprowadzenia
oceny ofert w sposob staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga w tym miejscu,
ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia wyjasnia ztlozone przez wykonawce
oswiadczenie woli — czyli tres¢ oferty, czyli to, co byto w niej zawarte na moment otwarcia
ofert. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego,
dzieki ktéremu ma mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych informaciji, co w przypadkach
watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Uprawnienie Zamawiajgcego
zadania od wykonawcy wyjasnien nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z wykonawca,
ktérego to tres¢ oferty podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci
ztozonej oferty, z wylgczeniem przypadkéw uregulowanych w art. 87 ust. 2. Istotnym
i znamiennym jest rowniez fakt, ze wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie mogg prowadzi¢
do zmiany treéci oferty, a ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia
tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego dokonywaé zmian w treSci pierwotnie ztozonego przez
wykonawce oswiadczenia woli (oferty). Jak uzasadnit Sgd Okregowy we Wroctawiu
w wyroku z dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czeSci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, niejasna,
dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub btedem
niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci
oferty, co do ktorej wykonawca powinien byt wskazac konkretne dane pozwalajgce na ocene
oferty lecz tego =zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie
ich w terminie pdzniejszym jest uzupetnieniem oferty o nowg tres¢, ktéra ma istotny wptyw

na ocene oferty wskazujgcg na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sadu Okregowego
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w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. Ill CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez
wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)”.

W rozpoznawanym przypadku podkreslenia wymaga, ze sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy
podat, ,ze tabela, jaka zostata zawarta w ofercie w formularzu oferty jednoznacznie wskazuje
osoby i kursy, w ktérych braty one udzial”. 1zba podziela to stanowisko Odwotujgcego, tabela
w punkcie 4 Formularza Ofertowego zawierata tresci jednoznaczne, zrozumiata i czytelne.
Jednoznacznie podat Odwotujgcy nazwiska i imiona czterech oséb oraz jednoznacznie
wskazat, ktére z wymienionych o0s6b sg instruktorami zaje¢ praktycznych, a ktéra
instruktorem zaje¢ teoretycznych. Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujgcego
z postepowania na tym etapie postepowan o udzielnie zamdwienia publicznego, poniewaz
ocena w Kkryteriach zostata tak skonstruowana przez Zamawiajgcego, ze nie przyznawat
Zamawiajgcy punktéw za brak wykazania dodatkowego doswiadczenia — bo o takim mowa
w kryteriach. Natomiast nie oceniat Zamawiajgcy w przypadku tego wykonawcy wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, bowiem postepowanie prowadzone jest
w procedurze z art. 24aa ustawy. Tym samym nie zaistnialy w postepowaniu zadne

sprzecznosci w podejmowanych przez Zamawiajgcego czynnosciach.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamoéwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikéw tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegbtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamodwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ Kkontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkéw
finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gidbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego, ktore to Zamawiajgcy zdefiniowat w dokumentaciji
postepowania. To zadaniem wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie
oferty zgodnej z wymaganiami SWIZ. Kazdy z wykonawcow skfadajgcych oferte
w postepowaniu chce wygra¢ zamowienie, chce zawrze¢ kontrakt ale nie jest
to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedow jednego wykonawcy kosztem

mozliwosci uzyskania zamdwienia przez innego wykonawce, bowiem naruszenie zasad

14



okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢ do wszystkich podmiotéw bedacych

uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady te obowigzuja.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

PrzewodniczaCy: .....cccciiiiiiiiiiiiiiinreeens

15


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

