Sygn. akt: KIO 873/19

WYROK

z dnia 28 maja 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2019 r. przez wykonawce M. K.
prowadzgcg dziatalnosé gospodarczg pod firmg Bud-Trans Roboty Budowlano-Drogowe M. K.
w Sieradzu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmineg Miasto Sieradz

przy udziale wykonawcy J. P. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg J. P. w
Zaglinach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce M. P. prowadzgaca
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Bud-Trans Roboty Budowiano-Drogowe M. K. w
Sieradzu i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce M. K. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Bud-Trans
Roboty Budowlano-Drogowe M. K. w Sieradzu, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy M. K. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Bud-Trans Roboty Budowlano-Drogowe M. K. w Sieradzu na rzecz

zamawiajgcego Gminy Miasta Sieradz kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy), stanowigca koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

do wyroku z dnia 28 maja 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 873/19

Zamawiajacy - Gmina Miasto Sieradz z siedziba przy Placu Wojewddzkim 1, 98-200

Sieradz, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Przebudowa
ul. Starowarckiej w Sieradzu”, o numerze nadanym przez zamawiajgcego WOR-
2.271.12.2019, o ogtoszeniu 0 zamdwieniu publicznym opublikowanym w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 21 marca 2019 r. pod numerem 528303-N-2019, zwane dalej
jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r.,
poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 8 maja 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej. Od tej czynnosci zamawiajgcego, w dniu
13 maja 2019 ., Srodek zaskarzenia wniosta M. K. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg Bud-Trans Roboty Budowlano-Drogowe M. K. z siedzibg przy ul. Uniejowskiej 170A, 98-
200 Sieradz, dalej zwana jako ,,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 26 ust. 3w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, polegajace
na tym, ze Zamawiajacy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty, co do ktérej miata
miejsce niedozwolona zmiana jej pierwotnej tresci w zakresie odnoszacym sie do
sposobu wykonania zamoéwienia, gdyz wybrany Wykonawca, realizujac w trybie art.

26 ust. 3 PZP wezwanie do ztozenia wyjasnien, dokonat w istocie zmiany tresci oferty,
sktadajgc nowe oSwiadczenie co do wykazu oséb skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamdwienia publicznego. Powyzsze byto zatem oczywiscie niedopuszczalne
na tym etapie postepowania, gdyz procedura uzupetnienia dokumentow, o ktérej mowa

w art. 26 ust. 3 PZP nie moze prowadzi¢ do obejScia przepisu art. 87 tejze ustawy

i zmiany tresci oferty,

2. art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajgce
na tym, ze Zamawiajacy zaniechat rzeczywistego ustalenia istnienia przestanek
warunkujgcych wybér oferty Wykonawcy i zlekcewazyt obiektywne watpliwosci co do
spetnienia przez Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz spetnienia przez
oferowane roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, ktére to
obiektywne watpliwosci niewatpliwie wystepujg w niniejszej sprawie, albowiem
Wykonawca postuzyt sie w przedmiotowym postepowaniu réznej tresci Zatgcznikami

nr4 i nr4a, ale opatrzonymi tg samg datg sporzgdzenia (dwa zatgczniki nr 4 o réznej
tresci ale z tej samej daty i dwa zatgczniki nr 4a réznej treSci i rowniez z tej samej daty)
co wprost uzasadnia istnienie watpliwosci dotyczgcych rzetelnosci sporzgdzonych
dokumentow i watpliwosci dotyczacych prawdziwosci tresci tychze dokumentow, na co
zwrocita uwage Zamawiajgcemu Odwotujgca pismem z dnia 8 maja 2019 roku
ztozonym przed dokonaniem przez Zamawiajgcego wyboru oferty Wykonawcy,

3. wkonsekwencji za$ naruszen wskazanych w pkt 1 - 2 powyzej, naruszenie przepisu
art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty



nieodpowiadajacej kryteriom wyboru ofert, co Skarzgca wykaze w drodze
postepowania dowodowego w niniejszej sprawie,

4. wkonsekwencji zas naruszen wskazanych w pkt 1 - 3 powyzej, naruszenie przepisu
art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez niezapewnienie przez
Zamawiajgcego w toku prowadzenia postgpowania zachowania zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania jego uczestnikéw, w tym przede wszystkim

w niezapewnieniu przejrzystosci postepowania, w sytuacji gdy Skarzaca zgtaszata
uzasadnione watpliwosci co do prawdziwosci oswiadczen sktadnych przez wybranego
Wykonawce oraz konkretne wnioski o ich weryfikacje, co Zamawiajacy nie tylko mogt,
ale i musiat wyjasni¢, zwazywszy na koniecznosé eliminacji w postepowaniu
ewentualnych watpliwosci co do nieuczciwej konkurenciji, w sytuacji wydatkowania
niebagatelnych srodkéw publicznych.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie postepowania, a w przypadku gdyby doszto do zawarcia umowy -
uniewaznienia zawartej w ten sposéb umowy i nakazanie ponownego dokonania czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto wniesiono o zasadzenie na rzecz odwotujgcego
uiszczonego wpisu oraz kosztow poniesionych w postepowaniu przed Krajowg izbg
Odwotawcza, w tym kosztéw zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub
posiedzenia Izby i wynagrodzenia petnomocnika, jesli taki pojawi sie w sprawie.

Odwotujgcy wnidst réwniez o:

dopuszczenie dowodu z dokumentéw zatgczonych do odwotania, na okoliczno$¢ ich
tresci,

dopuszczenie dowoddw z zeznan wskazanych szesciu $wiadkow, na okoliczno$¢
braku spetnienia przez J. P. warunkdw udzielenia zamowienia, uchybien
zamawiajgcego w procedurze wyboru ofert, zasadno$ci odwotania,

zobowigzanie zamawiajacego do pozyskania od J. P. uméw o prace zawartych z P. S.,

P.S., M. G,, E. P. oraz formularzy zgtoszeniowych ZUS ZUA dotyczacych wyzej
wymienionych osob, ewentualnie zobowigzanie w wymienionym zakresie J. P.,

zobowigzanie zamawiajgcego do pozyskania od J. P. zaswiadczenia od inwestora

(zamawiajgcego) o zgtoszeniu jej jako podwykonawcy w zakresie wykonania prac
wskazanych w zatgczniku nr 4 oraz przedtozenia umoéw o podwykonawstwo tj. ustug
dotyczacych wykonanych na rzecz firmy BUDMAR M. B. oraz firmy KEG
INWESTYCUE E. G., ewentualnie zobowigzanie w wymienionym zakresie J. P.

W uzasadnieniu wniesionego srodka ochrony prawnej odwotujgcy wskazat co
nastepuije.

Pismem z dnia 25 kwietnia 2019 r. zamawiajacy zwrécit sie do wykonawcy J. P., aby -
w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. - ztozyta wyjasnienia i uzupetnita dokumenty dotyczgce ztozonej
oferty, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie branzy
sanitamej i elektrycznej. Ze ztozonych referencji nie wynikato bowiem wykonanie kanalizacji
deszczowej o dtugosci nie mniejszej niz 150 mb. Natomiast ze ztozonego wykazu os6b
skierowanych do realizacji zaméwienia, a takze z zatgczonych uprawnien, nie wynikat fakt, ze
pan E. P., wskazany jako kierownik robdt branzy elektrycznej, posiada uprawnienia budowane
w specjalnosci instalacyjnej, w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych oraz
elektroenergetycznych - wykonawca przedstawit decyzje o stwierdzeniu przygotowania pana
E. P. do kierowania budowa i robotami w budownictwie oséb fizycznych, a wiec kryteria
obiektywnie niewystarczajace dla spetnienia warunkéw zaméwienia.

W konsekwencji powyzszego doszto do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia oferty,
ztozonej przez wykonawce J. P. Zdaniem odwotujgcego wykonawca dokonat przy tej okazji
daleko idgcych zmian w tresci oferty, tj.:

1) zmiany jednej z os6b skierowanych do wykonywania ustugi, z pana E. P., ktérego
posiadane uprawnienia nie byty pierwotnie zgodne z wymogami SIWZ i nie
potwierdzaty posiadanych uprawnien, i zastapienie tej osoby inng osobg, niewskazang
w ofercie tj. panem P. S. (Mde: zatgcznik nr 4a pn. ,Wykaz oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego"),

2) zmiany wykazu rob6t budowlanych w pkt 2 zatgcznika nr 4, poprzez zastgpienie
pierwotnie wskazanej ustugi inng ustuga, z dodatkowym ztozeniem referencji przez
inny podmiot, niz wskazany w tresci oferty.

Tym samym, w ocenie odwotujgcego, wykonawca dokonat rzeczywistej zmiany tresci



swojej oferty, pod pozorem jej uzupetnienia.

Dalej odwotujgcy podniost, iz procedura uzupetnienia dokumentdw i o$wiadczen,
w trybie z art. 26 ust. 3 p.z.p., nie moze prowadzi¢ do zmiany oferty. Prawo do uzupetnienia
dokumentow i oSwiadczen nie moze by¢ bowiem rozumiane jako uprawnienie do
przedstawienia nowych dokumentéw i oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. Natomiast o$wiadczenie wykonawcy J. P. stanowito niedopuszczalng
zmiang treci pierwotnie ztozonej oferty, bowiem wykonawca ztozyt w istocie nowe
o$wiadczenie, co do sposobu wykonania zamowienia. Tego rodzaju zmiana, nieobjeta trescig
pierwotnej oferty, w spos6b oczywisty ma negatywny wptyw na rbwnowage w postepowaniu
w stosunku do innych oferentéw, zas uwzglednienie proponowanych przez wybranego
wykonawce zmian jest niedopuszczalne na tym etapie postepowania.

Wedtug odwotujgcego wykaz oséb, ktorymi wykonawca zamierza postugiwac sie przy
wykonywaniu umowy, jest elementem pierwotnie ztozonej oferty - w szczegolnosci, jesli od
konkretnych kwalifikacji wskazanych osob zalezy spetnienie przez wykonawce zasadniczych
warunkéw zamowienia. W tej sytuacii, taka zmiana tresci oferty, oznacza w istocie zmiane
sposobu wykonania zaméwienia, co prowadzi do naruszenia art. 87 ust. 1 p.z.p.

Umozliwienie wykonawcom takiego dziatania prowadzitoby do paralizu postepowania
przetargowego, gdyz kazdy z nich mégtby zmienia¢ pierwotnie zadeklarowany sposéb
wykonania zaméwienia, powotujac sie na réznorodne okolicznosci, stosownie do wiasnych
potrzeb. Ponadto statoby to w razgcej sprzecznosci z zasadg wyrazong przez ustawodawce
w art. 87 ust. 1 p.z.p., tj. zasadg niezmiennosci ztozonych ofert. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze gdyby wybrany wykonawca nie zmienit tresci oferty w zakresie os6b zadeklarowanych do
realizacji umowy, to w tym przypadku jego oferta nie spetnitaby warunkéw zaméwienia, co
zdaniem odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze wykonawca dokonat istotnych
merytorycznych zmian w tresci oferty.

Odwotujgcy podniost rowniez, ze zgodnie z brzmieniem art. 87 ust. 1 p.z.p., w toku
badania i oceny oferty, niedopuszczalne jest dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z kolei stosownie do brzmienia art. 87 ust. 2 p.z.p., jedynym wyjatkiem od tej reguty jest
mozliwo$¢ poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych
omytek, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty - co uwarunkowane jest spetnieniem
przestanek tejze normy.

W dalszej kolejno$ci odwotujacy odwotat sie do orzecznictwa TSUE, ktore w opinii
odwotujgcego sprzeciwia sie mozliwosci uzupetnienia dokumentéw w postepowaniu, jesli
przedstawiajg one nowe informacje, ktére nie byly zawarte wczesniej, w pierwotnie ztozonej
ofercie.

Wedtug odwotujgcego w wyroku TSUE z dnia 4 maja 2017 r. wydanym w sprawie
C- 387/14, Trybunat stwierdzit, ze artykut 51 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi w zwigzku z art 2 tej dyrektywy
nalezy interpretowaC w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu
zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca
przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa
w postepowaniu, dokumenty, ktérych nie zawierata jego pierwotna oferta. Z wskazanego
wyroku dla odwotujgcego wynika zatem, iz Trybunat uznat, iz zakaz zmiany tresci oferty
rozcigga sie nie tylko na dokumenty przedmiotowe (oferta sensu stricto), ale rbwniez na
dokumenty podmiotowe (oferta sensu largo), co prowadzi do wniosku, ze nie jest mozliwe
uzupetnienie nowych dokumentéw, wykazujgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (np. przedtozenie nowych referencji, uzupetnienie nowych oséb w wykazie
0sob, etc.).

W ocenie odwotujgcego podobng teze zawiera wyrok z dnia 11 maja 2017 r. wydany
w sprawie C-131/16, zgodnie z ktorym ,Zasade rownego traktowania wykonawcow zapisang
w art. 10 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
koordynujgcej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach
gospodarki wodnej energetyki, transportu i ustug pocztowych, nalezy interpretowa¢ w ten
sposéb, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do dostarczenia o$wiadczen tub
dokumentow, ktérych przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, a ktorych nie dostarczono w terminie sktadania ofert”.

Odwotujacy zaznaczyt rowniez, ze pomimo wejscia w zycie dyrektywy 2014/24/UE oraz
dyrektywy 2014/23/UE prezentowane orzecznictwo TSUE pozostaje w petni aktualne. Nie
budzi bowiem jego watpliwosci fakt, iz na gruncie uchylonych, jak i obowigzujgcych dyrektyw
- zarbwno w rezimie klasycznym, jak i sektorowym - naczelnymi zasadami udzielenia
zamobwienia pozostajg przywotane w obu wyzej wskazanych wyrokach zasady przejrzystosci
i rownego traktowania wykonawcow.

Dalej odwolujgcy zauwazyt, ze skoro wybrany przez zamawiajgcego wykonawca -



wskutek niedopuszczalnej zmiany tresci oferty - spetnia warunki udziatu w postepowaniu, to
nie byto przeszkéd, aby te, istotne dla tresci oferty elementy, powotat w pierwotnej ofercie.
Ryzyko podjetych decyzji biznesowych winno by¢ ponoszone przez wykonawce, za$

w przedmiotowym postepowaniu ryzyko to zmaterializowato sig¢ i w zadnym wypadku nie
powinno skutkowa¢ wyborem oferty wykonawcy J. P., jako oferty najkorzystniejsze;.

Nastepnie odwotujacy podkreslit, ze w toku postepowania zgtaszat zamawiajgcemu
konieczno$¢ weryfikacji dokumentéw i oSwiadczen sktadanych przez wybranego wykonawce.
Istotnym jest, ze wykonawca ten deklaruje, iz dysponuje m.in. potencjatem wykonawczym
w zakresie czterech kierownikow budowy i robét z ktorych kazdy - wedtug deklaracii
wykonawcy - zatrudniony jest na umowe o prace. Natomiast w ocenie odwoltujgcego z zasad
do$wiadczenia zyciowego wynika, ze okoliczno$¢ ta jest mato prawdopodobna, albowiem
wigze sie to ze znacznymi statymi kosztami prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej, co
w przypadku niewielkiej firmy wykonawcy (jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej), jest
prawie niespotykane w praktyce. Tym samym zamawiajacy winien ustali¢, czy wykonawca
rzeczywiscie, w dacie ztozenia oferty, dysponowat na podstawie umowy o prace
przedmiotowymi osobami i rzeczywiscie mogt, w oparciu o przedmiotowg umowe, skierowaé
te osoby do wykonania zamoéwienia.

Odwotujacy dodat, ze pismami z dnia 8 i 9 maja 2019 r., zwrécit sie do zamawiajgcego
o weryfikacje, czy deklaracja wykonawcy odpowiada w tym zakresie rzeczywistosci, w tym -
aby zwrécono sie o przedtozenie umow o prace, zawartych z osobami wskazanymi
w wykazach. Ewentualnie, aby zamawiajgcy zwrécit sie rowniez o przedtozenie formularzy
2US 2UA dotyczacych tych pracownikow. Powyzsze dato sie zatem zweryfikowa¢ z tatwoscia,
albowiem tego rodzaju dokumenty powinny by¢ dostepne od reki, w ksiegowosci kazdego
pracodawcy. Niemniej, zamawiajacy catkowicie te zastrzezenia zlekcewazyt (dowod: pismo
z 08.05.2019 r., doreczone przed dokonaniem wyboru wykonawcy przez zamawiajgcego,
pismo z dn. 09.05.2019).

Ponadto wykonawca J. P., dokonujac uzupetnienia oferty, przedtozyta zamawiajgcemu
dwa zatgczniki oznaczone jako ,zatacznik 4a” z tej samej daty, gdzie w jednym z nich posréd
pracownikow wykonawcy, wymienia sie pana E. P., a kiedy okazuje sig, ze osoba ta nie ma
uprawnien, to w drugim zatgczniku zostaje on zastgpiony przez pana P. S. Oba wykazy zostaty
sporzadzone tego samego dnia, tj. 24.04.2019 r. W konsekwencji, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego, znajdujg sie dwa zatgczniki nr 4a o réznej tresci,
opatrzone tg samg data.

W ocenie odwotujgcego powyzsze powoduje uzasadnione i obiektywne watpliwosci,
nie tylko odno$nie faktu sporzgdzenia wykazéw w tym samym dniu, ale réwniez co do ich tresci
merytorycznej. Skoro w dokumentacji postepowania widniejg réznej tresci zatgczniki nr
4a, datowane na ten sam dzien, to obowigzkiem zamawiajgcego jest usuniecie watpliwosci co
doich tresci, jak i co do rzeczywistego spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu. Tozsama sytuacja ma rowniez miejsce w stosunku do zatgcznika nr
4 pn. ,Wykaz robét budowlanych”, ktéry rowniez zostat przedtozony przez wykonawce
w dwoch egzemplarzach o réznej treSci, z tej samy daty (dowdd: wydruk z akt postepowania
dot. zatgcznikéw nr 4a, wydruk z akt postepowania dot. zatacznikéw nr 4). Zdaniem
odwotujacego zamawiajacy winien ustali¢, czy wykonawca rzeczywiscie, w dacie ztozenia
oferty, dysponowat na podstawie umowy o prace wskazanymi osobami i rzeczywiscie mogt,
w oparciu o przedmiotowg umowe o prace, skierowac ich do wykonania zamoéwienia, a przede
wszystkim wyjasnic¢, ktory z zatgcznikdw nr 4a oraz 4 stanowi treS¢ oferty podlegajacej
wyborowi.

Powyzsze, w opinii odwotujgcego, powinno rowniez by¢ podstawg dia zamawiajacego
do uzyskania wyjasnien od wykonawcy, gdyz tego rodzaju zmiana deklarowanego potencjatu
wykonawczego rodzi watpliwosci, czy w chwili uzupetnienia oferty o innego pracownika,
oSwiadczenie wykonawcy nadal pozostawato aktualne, wedtug stanu na dzieh skfadania
oferty. W odniesieniu zatem do podstawy do dysponowania osobg pana P. S. wykonawca w
zaden sposéb nie wykazat, iz dysponowat tg osobg w formie zawartej umowy o prace, w dniu
ztozenia oferty, co jest obligatoryjne odno$nie aktualnosci dokumentdw, w przypadku ich
uzupetnienia. W szczegdlnosci, ze wykonawca w dacie ztozenia oferty wskazat inng osobe, a
nie pana P. S., pomimo tego, ze winien dysponowac tg osobg na podstawie umowy o prace
(inna podstawa dysponowania stanowitaby w istocie wprowadzenie zamawiajgcego w btad),
juz w dacie uptywu terminu na ztozenie oferty.

Podsumowujac, w ocenie odwotujgcego, zachodzg uzasadnione i obiektywne
watpliwosci dotyczgce dokumentéw przedtozonych przez wykonawce J. P.. Z okolicznosci
takich jak to, ze wykonawca nie jest duzym przedsiebiorstwem, za$ dwa zatgczniki nr 4a z tej
samej daty, ale roznej treSci, miatyby potwierdza¢ zatrudnienie na umowe o pracg czterech
kierownikéw robét i budowy - wynika w istocie obowigzek wyjasnienia przez zamawiajgcego,
przedmiotowych niescistosci i okolicznosci powstania dwoch zatgcznikdw nrda o réznej tresci,
z tej samej daty, co w ocenie odwotujgcego potwierdza wyrok Izby z 07.10.2013 r. sygn. akt
KIO 2217/13.

W opinii odwotujgcego nalezy zaznaczy¢ réwniez, ze uzasadnione watpliwosci co do
aktualnosci przedtozonych wczesniej przez wykonawce dokumentdw, w zaleznosci od



konkretnego stanu faktycznego, moze wywota¢ np. informacja pozyskana od innych
wykonawcow. Zas skutkiem powziecia takiej wiadomosci od podmiotu trzeciego, winna by¢
konieczno$¢ dokonania oceny, czy wezwanie wykonawcy o dokument aktualny jest niezbedne
do zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia. Natomiast
taka niezbedno$¢ zaistnieje wtedy, gdy pojawia sig ryzyko udzielenia zaméwienia wykonawcy,
ktory w toku postepowania przestat spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu lub zaszty wobec
niego przestanki wykluczenia. Wskazujac za$ na kolejne watpliwosci, dotyczgce prawdziwosci
sktadanych przez wykonawce J. P. dokument6w i oSwiadczen, odwotujgcy zauwaza, ze
niewiarygodne jawig sie rowniez przedtozone przez wykonawce referencje.

W odniesieniu do uzupetnionych referenciji, wystawionych przez firme BUDMAR M. B.,
dotyczacych wykonania przez wybranego wykonawce kanalizacji deszczowej, odwotujacy
wskazat, ze firma BUDMAR M. B. nie byta generalnym wykonawcg inwestyciji, ktérg miata
realizowac J. P., tj. budowy drogi ulicy Brzozowej w miejscowo$ci Chorzele. Tozsame
zastrzezenia, zdaniem odwotujacego, mozna formutowaé takze wobec referencji
wystawionych przez KEG Inwestycje E. G., gdyz rowniez w tym przypadku nie pochodzg one
od generalnego wykonawcy (dowod: ogtoszenia o wyniku postepowan dotyczacych inwestycii,
z ktorych wykonawca wywodzi swoje referencije). Niezbedne jest zatem zweryfikowanie
zakresu rob6t wykonywanych na tych inwestycjach, tym bardziej, ze wzgledu na na postuzenie
sie przez wykonawce roznej tresci zatgcznikami nr 4 z tej samej daty, czego zamawiajacy
zaniechat.

W konsekwencji powyzszego, wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy - swojg
bezczynnoscig i brakiem dazenia do uzyskania niezbednych wyjasnien - naruszyt
fundamentalng zasade prawa zaméwien publicznych, wynikajgca z art. 7 p.z.p. Na
zamawiajgcym cigzy bowiem obowiazek przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w spos6b gwarantujgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji oraz réwnego traktowania, a takze przejrzysto$¢ postepowania. Prawo zaméwien
publicznych realizuje zasade zapewnienia uczciwej konkurencji poprzez obowigzek
eliminowania wykonawcow nierzetelnych i niewiarygodnych. Nie chodzi bowiem
0 zapewnienie jakiejkolwiek konkurencji, tylko konkurencji na odpowiednim poziomie -
gwarantujgcym, ze zobowigzania wynikajgce z oferty i umowy bedg nalezycie wykonane.
Temu tez stuzg przepisy obowigzujgce na etapie oceny ofert, nakazujace m.in. wyjasnienie
wszelkich watpliwo$ci dotyczacych tresci oferty i spetnienia przez wykonawce warunkow
udzielenia zamdwienia. Nie moze by¢ tak, ze dowolne deklaracje wykonawcy nie zostajg
poddane nawet minimalnej weryfikacji, w tym zwtaszcza, jesli na takg konieczno$¢ wskazujg
inni oferenci, a te deklaracje wykonawcy - juz same w sobie - rodzg uzasadnione i istotne
watpliwosci sporzgdzenia ich wytgcznie na potrzeby rozstrzygniecia postepowania, jesli rozne
deklaracje (o réznej tresci) wykonawcy sktadane sg w tej samej dacie. Zamawiajgcy decyduje
o transferze niebagatelnych srodkéw publicznych i tego rodzaju watpliwosci, co zaistniate
w niniejszej sprawie, nie mogg by¢ w zadnym wypadku bagatelizowane.

Odwotujacy dodat tez, ze wskazywane watpliwosci, w sposob fatwy i nie nastreczajgcy
nadzwyczajnych trudnosci, mogg zosta¢ usuniete przez przedtozenie odpowiedniej
dokumentaciji, o ktérej mowa w niniejszym odwotaniu, a ktora potwierdzataby brak istnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania. Wowczas, w sposob
jednoznaczny, mozna zweryfikowac te przestanki i usung¢ wszelkie watpliwosci odnosnie
informacji zawartych w zatgcznikach nr 4 i 4a.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie
pisemnej, wnidst petnomocnik strony, wskazujgc, iz zamawiajacy wnosi 0 oddalenie odwotania
w catosci oraz o obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce J. P. prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. P. z siedzibg w Zaglinach 33, 98-160 Sedziejowice,
zdtaszajaca przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwang
dalej jako ,przystepujgcy”. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie
pisemnej.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w uwierzytelnionej kopii przez zamawiajgcego,
w szczegblnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zaméwieniu, ztozonymi ofertami,
korespondencjg prowadzong w toku postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia,
oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy, gdzie odwotujgcy i zamawiajgcy podtrzymali stanowiska ztozone
pisemnie, za$ przystepujgcy popart twierdzenia zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co
nastepuije:



Sktad orzekajgcy ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreSlonej w art.
180 ust. 2 pkt 6 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawcze;.

Izba ustalita réwniez, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum

sprawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny wypetnienia
przestanek materialnoprawnych, wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., ktére warunkujg
mozliwosé skorzystania ze $rodkdw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Zgodnie z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej oferta odwotujacego znajduje
sie na drugim miejscu w rankingu ofert, zatem potwierdzenie sie zarzutow zawartych
w odwotaniu spowodowatoby, ze odwotujgcy moégtby uzyskaé zamowienie publiczne, zas
wskazane w odwotaniu naruszenia przez zamawiajgcego norm p.z.p. powodujg mozliwo$¢
poniesienia przez niego szkody.

Przystepujgcy podnosit, ze zawarty w odwotaniu wniosek odwotujgcego
0 uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego powoduje, ze
wykonawca ten nie posiada interesu w uzyskaniu zaméwienia, a takze - iz w tym zakresie -
nie mozna powotywac sie na che¢ uzyskania zamoéwienia w przysztym postegpowaniu.

W ocenie Izby uwzglednienie odwotania, ktére kwestionuje wybor oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej, w pierwszej kolejnosci, spowodowatoby
obowigzek zbadania i oceny oferty odwotujgcego i ewentualny jej wybdr. Co powoduje, ze na
kanwie norm p.z.p. wniosek odwotujgcego o uniewaznienie postepowania jest materialnie
wadliwy. Nie bytoby zatem podstaw do zobligowania zamawiajgcego do czynnosci niezgodnej
Z normami p.z.p. i odstgpienia od oceny oferty odwotujgcego, a wiec wniosek o uniewaznienie
postepowania jest niewykonalny i jako taki nie mogtby sie ostac.

Przyjecie argumentacji przystepujgcego i odmowienie odwotujgcemu posiadania
legitymacji materialnej do wniesienia odwotania, spowodowatby odstapienie od
merytorycznego badania czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, z powodu wadliwego
wniosku odwotujgcego, ktorym Izba nie jest zwigzana. Nie sposdb zatem przyznac
przystepujacemu racji. Godzi sie takze zauwazy¢, ze dziatanie takie nie znajduje oparcia
w celach dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajacej dyrektywe Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zaméwien publicznych, kiedy w ocenie Izby
podstawowe pojecia, warunkujgce dostep wykonawcdw do systemu srodkdw ochrony
prawnej, winny uwzgledniaC postulaty dyrektywy odwotawczej, a tym samym winny byc¢
interpretowane z uwzglednieniem wyktadni proeuropejskie;.

Dodatkowo, jedynie na marginesie, nalezy zaznaczy¢, ze stanowisko przystepujacego
0 braku mozliwo$ci zgdania uniewaznienia postepowania, jest - co do zasady - sprzeczne
z orzeczeniem z 5 kwietnia 2016 r. wydanym w sprawie C-689/13, gdzie Trybunat
Sprawiedliwosci UE wyrazit poglad, Ze wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia $rodkéw
ochrony prawnej, nawet w sytuacji gdy skutkiem miatoby by¢ uniewaznienie postepowania,
gdyz wowczas wykonawcy mogg ubiegac sie o rzeczone zamowienie publiczne w kolejnym
postepowaniu.

Wobec powyzszego, w Swietle prounijnej wyktadni przepisow dotyczgcych zamowien
publicznych, pojecie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia winno by¢ wyktadane w ten
sposéb, ze dane zamdwienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie
zamowienia, a winno by¢ taczone z definicjg legalng zamowienia publicznego, zawartg w art.
2 pkt 13 p.z.p. Niezaleznie od liczby postepowan o udzielenie zambwienia - o tozsamym
przedmiocie, ktore prowadzone sg przez tego samego zamawiajgcego - dopdki nie zostanie
zawarta umowa, to jest to ubieganie sie o to samo - dane zamoéwienie publiczne i do tego
czasu wykonawca ma interes w jego uzyskaniu, rozumiany jako mozliwo$¢ wykonania
zamowienia publicznego w kolejnym, nowym postepowaniu.

Konkludujac, w ocenie sktadu orzekajgcego przestanki wskazane wart. 179 ust.
1 p.z.p. zostaty spetnione i nie ma podstaw do przychylenia sie do stanowiska przystepujacego
i odmoéwienia odwotujgcemu prawa do oceny przez Izbe prawidtowosci czynnoSci wyboru
oferty najkorzystniejszej, co zostato zaskarzone we wniesionym srodku ochrony prawnej,
poniewaz odwotujgcy posiada legitymacje materialng do wniesienia odwotania.

W oparciu o zakre$lone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujace okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:

I. W ogtoszeniu 0 zamowieniu nr 528303-N-2019 zamawiajgcy zawart nastepujace
wymagania:



1) zgodnie z sekcja lll.1.3 zdolnos¢ techniczna lub zawodowa, o udzielenie
zamoéwienia moze ubiega¢ sie wykonawca, ktory:

a) wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat nalezycie co najmniej: - jedng robote polegajaca na wykonaniu
drogi 0 nawierzchni asfaltowej o dtugosci nie mniejszej niz 150 mb, - jedng
robote polegajaca na wykonaniu kanalizacji deszczowej o dtugosci nie
mniejszej niz 150 mb, - jedng robote polegajacag na wykonaniu o$wietlenia
ulicznego o dtugosci minimum 150 mb. (...)",

b) ,wykaze, ze dysponuje osobami moggcymi petni¢ funkcje: - kierownika
budowy branzy drogowej i posiadajgcego uprawnienia budowlane

w specjalno$ci drogowej lub konstrukcyjno-budowlanej, jezeli w zakresie tej
specjalnosci mieszczg sie obiekty drogowe, wyksztatcenie co najmniej
Srednie techniczne oraz minimum 5 lat do$wiadczenia zawodowego na
stanowisku kierownika budowy lub robét (liczone od dnia uzyskania
uprawnien budowlanych), - kierownika robét branzy elektrycznej

i posiadajgcego uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej

w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych

i elektroenergetycznych, wyksztatcenie co najmniej Srednie techniczne oraz
minimum 3 lata doSwiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika
budowy lub robét (liczone od dnia uzyskania uprawnien budowlanych), -
kierownika rob6t branzy sanitamej i posiadajacego uprawnienia budowlane
w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, wodociggowych i kanalizacyjnych, wyksztatcenie co
najmniej $rednie techniczne oraz minimum 3 lata doSwiadczenia
zawodowego na stanowisku kierownika budowy lub robét (liczone od dnia
uzyskania uprawnier budowlanych)’.

Powyzsze ma odzwierciedlenie w lit. b pkt 2 rozdziatu VIIl SIWZ - warunki
udziatu w postepowaniu.

2) zgodnie z sekcja II.5.1, na potwierdzenie wskazanych warunkéw dotyczacych
zdolnosci technicznej i zawodowej, wykonawcy zobowigzani sg ztozyc:

,0) wykaz robét budowlanych wykonanych nie weze$nigj niz w okresie

ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich
rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych

roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te
roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegdlnosci informacji
o tym, czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na
rzecz ktérego roboty budowiane byly wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty. Wykaz robdt budowlanych
nalezy sporzgdzi¢ wg zatgcznika nr 4,

c) wykaz oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia
publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug,
kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doSwiadczenia

i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego,

a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg

0 podstawie do dysponowania tymi osobami. Wykaz osob, skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego nalezy sporzgdzi¢
wg zatgcznika nr4a (...)"

Powyzsze ma odzwierciedlenie w lit. b i ¢ ppkt 2 pkt 2 rozdziatu X SIWZ - wykaz
osSwiadczen lub dokumentow, potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

IIl.  Termin sktadania ofert w postepowaniu uptynat 08.04.2019 r. (sekcja IV.6.2 ogtoszenia
0 zamdwieniu, pkt 1 rozdziatu XXl SIW2).

Wezwanie przystepujgcego do ztozenia oswiadczen i dokumentéw:
1) pismem z 15.04.2018 r., na podstawie art. 26 ust. 2 p.z.p., zamawiajgcy wezwat

przystepujacego do ztozenia m.in. dokumentéw potwierdzajacych, ze
wykonawca spetnia warunki udziatu w postgpowaniu (pkt 2 wezwania).



2) w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 24.04.2019 r., przystepujacy
przedtozyt m.in.

a) wykaz trzech oséb skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamdwienia publicznego (wypetniony zatgcznik nr 4a do SIWZ), gdzie

w informacji o podstawie dysponowania tymi osobami wskazano ,umowa
o pracg”. Data wykazu 24.04.2019r.

b) wykaz trzech rob6t budowlanych (wypetniony zatacznik nr 4 do SIWZ). Data
wykazu 24.04.2019 .

3) pismem z 25.04.2018 r., na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., zamawiajacy wezwat
przystepujacego do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie branzy sanitamej i elektrycznej

- co do roboty polegajgcg na wykonaniu kanalizacji deszczowej o dtugosci nie
mniejszej niz 150 mb, a takze co do osoby kierownika robét branzy elektryczne;.

4) w odpowiedzi na powyzsze wezwanie, w dniu 30.04.2019 r., przystepujacy
przedtozyt dwa nowe wykazy, z 24.04.2019 r., gdzie w wykazie os6b zamiast
pana E. P. wskazano pana P. S., zas w wykazie rob6t zamiast roboty dotyczacej
przebudowy ul. Wigzowej w Pabianicach wskazano budowe drogi - ul.

Brzozowej w miejscowosci Chorzele wraz z przebudowg drogi wojewddzkiej nr
614 w zakresie wgczenia projektowanej ul. Brzozowej do ul. Zarebskiej.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami spomy. Postawione
przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke

sprawy do trzech osi sporu:

- do weryfikacji czy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust.
3 p.z.p., przystepujgcy dokonat nieuprawnionej zmiany treSci oferty, co narusza art.
87 ust. 1 p.z.p.,

- do zbadania czy zamawiajacy w sposob prawidtowy ocenit, ze przystepujacy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowej,
w $wietle okolicznosci podnoszonych przez odwotujacego,

- w konsekwencji powyzszego, do sprawdzenia czy dziatania i zaniechania
zamawiajgcego spowodowaty naruszenie art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez nieprawidtowy
wybor oferty najkorzystniejszej, a takze czy w postgpowaniu doszto do naruszenia
zasad naczelnych p.z.p., wskazanych w art. 7 ust. 1 p.z.p.;

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art.

192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia".

Skfad rozpoznajgcy odwotanie, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozonej przez zamawiajgcego,
w szczegblnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ, oferte
przystepujacego, korespondencje prowadzong w toku postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego pomiedzy zamawiajgcym, a przystepujgcym - majac na wzgledzie zakres sprawy
zakres$lony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu - stwierdzit, iz
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze w sprawie
doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania odwotania za
uzasadnione.

Przeciwnie, w ocenie Izby, catos¢ zebranego materiatu procesowego wskazuije,
w sposéb nie budzacy watpliwosci, na prawidtowosé kwestionowanych przez odwotujgcego

czynno$ci zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie - jako nie posiadajace uzasadnionych
podstaw - nalezato oddalic.

W zakresie zarzutu nr 1 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw. z art.



87 ust. 1 p.z.p., polegajacego na tym, ze zamawiajacy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty,
co do ktdrej miata miejsce niedozwolona zmiana jej pierwotnej tresci, w zakresie odnoszgcym
sie do sposobu wykonania zamowienia, gdyz wybrany wykonawca, realizujgc w trybie art.

26 ust. 3 p.z.p. wezwanie do ztozenia wyjasnien, dokonat w istocie zmiany tresci oferty,
sktadajac nowe o$wiadczenie co do wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamowienia publicznego, co byto niedopuszczalne na tym etapie postepowania, gdyz
procedura uzupetnienia dokumentéw, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 p.z.p. nie moze prowadzic¢
do obejscia przepisu art. 87 tejze ustawy i zmiany tresci oferty - Izba stwierdzita, jak nizej.

Na wstepie rozwazan nalezy poczyni¢ kilka wstepnych uwag natury ogolnej, bowiem
odwotujacy sformutowat rozpoznawany zarzut na mylnym utozsamieniu treSci oferty
(oferowany przedmiot zaméwienia) z dokumentami i oSwiadczeniami potwierdzajgcymi
spefnianie warunkow udziatu w postgpowaniu (sytuacja podmiotowa wykonawcy). O ile
potocznie mozna przyjac, ze ofertg sg wszystkie dokumenty i oSwiadczenia sktadane
zamawiajgcemu, to takie pojecie oferty nie ma odzwierciedlenia w normach p.z.p. i aktach
wykonawczych do ustawy. Wobec normatywnego braku zréwnania oferty z o$wiadczeniami
i dokumentami wraz z nig sktadanymi, w orzecznictwie i doktrynie, uksztattowato sie pojecie
oferta sensu stricte i oferta sensu largo, jednakze nie jest to podziat dokonany przez
ustawodawce, a to na tym polu sktad orzekajgcy przeprowadza wywod.

W normach p.z.p. ustawodawca, w sposéb jednoznaczny, rozréznia oferte od innych
dokumentow i owiadczen sktadanych w postepowaniu, w oparciu o art. 25 ust. 1 p.z.p.
Przyktadowo w art. 20 ust. 1 p.z.p. wskazano, ze komisja przetargowa jest zespotem
pomocniczym kierownika zamawiajacego powotywanym do oceny spetniania przez
wykonawcow warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do badania
i oceny ofert. Zatem gdyby ofertg bytyby réwniez dokumenty podmiotowe, dotyczace
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, racjonalny ustawodawca nie okre$latby
oddzielnego obowiazku komisji przetargowej do oceny oswiadczen i dokumentéw sktadanych
na potwierdzenie warunkdw, a ograniczytby sie na wskazaniu, ze organ ten powotuje sie do
badania i oceny ofert.

Tym niemniej ustawowy podziat na tre$¢ oferty i na zdolnos¢ podmiotowg wykonawcy,
w szczegblnosci w zakresie potencjatu kadrowego (zdolnos¢ techniczna lub zawodowa,
okreslona w art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p.) nie budzi watpliwosci podmiotéw dziatajacych na rynku
zamowien publicznych. W art. 26 ust. 1 p.z.p. ustawodawca zawart obowigzek wezwania
wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia oSwiadczen i dokumentow,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. - czyli tu spomego wykazu osob - potwierdzajgcych
spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu. Zatem i w tej normie widac jaskrawy podziat na
oferte i sktadany na wezwanie wykaz osob, co jest fundamentalng wiedza, wynikajgcg z tresci
ustawy.

W normach p.z.p. nie sposéb znalez¢ argumentéw za scaleniem oferty
z o$wiadczeniami, dotyczgcymi zdolnosci podmiotowej, jak czyni to odwotujgey.
W orzecznictwie mozna spotka¢ problemy uczestnikdw rynku zamowien publicznych
z zakwalifikowaniem dokumentéw, bedgcych na pograniczu sytuaciji podmiotowej
wykonawcy, a przedmiotu zaméwienia (np. liczne orzecznictwo dotyczace probki, w zaleznosci
od statusu, ktéry w dokumentacji postepowania nada jej zamawiajgcy), co nastepczo
powoduje problemy z okresleniem czy taki brak, w oparciu o art. 26 ust. 3 p.z.p., moze by¢
uzupetniony, czy tez nie. Jednakze, spome o$wiadczenie, potwierdzajgce spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w postaci potencjatu kadrowego, jednoznacznie dotyczy sytuaciji
podmiotowej przedsiebiorcy, zatem jest wprost wskazane przez ustawodawce, jako
podlegajgce uzupetnieniu, co powoduje, ze stanowisko odwotujgcego nie znajduje oparcia
w przepisach prawa i jest z nimi sprzeczne.

Wskazane rozréznienie znajduje odzwierciedlenie w judykaturze, za Sgdem
Okregowym w Katowicach (wyrok z 10.11.2011 r., sygn. akt XXX Ga 477/11) nalezy wskazac,
ze tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego
Swiadczenia, ktore zostanie wykonane na rzecz zamawiajgcego na podanych przez niego
warunkach umownych, gdy umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostanie przez niego
zawarta. Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé potrzebom zamawiajacego; co oznacza,
ze sens i zakres o$wiadczen sktadajgcych sie na tres¢ oferty odpowiadat merytorycznym
wymaganiom zamawiajacego.”

Wobec powyzszego tre$¢ oferty dotyczy strony przedmiotowej $wiadczenia
oferowanego zamawiajgcemu przez wykonawce, sg to wymagania dotyczgce przedmiotu
zamowienia, cena, technologia wykonania zobowigzania etc. i jezeli wykonawca, w tym
zakresie, nie spetni w ofercie wymagan dokumentacji postepowania, jego oferta zostanie
odrzucona (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.). Ustawodawca ustanowit wiec instrument chronigcy
uczestnikow rynku, aby nie odrzucac ofert z powodéw btahych. Mowa o wskazanym w art.
87 ust. 1 p.z.p. trybie wezwania do ztozenia wyjasnien, gdzie granicg skorzystania
z dobrodziejstwa tej normy jest zakaz dokonywania zmiany w tresci oferty, poprzez
nieuprawnione negocjacje, jak rowniez o ust. 2 tego przepisu, gdzie dopuszczono poprawe
omytek w ofercie. W tym zakresie na szczegdlng uwage zastuguje wezwanie do ztozenia
wyjasnien, co do informacji potwierdzajgcych cechy oferowanych produktéw, ustug czy robot
budowlanych, ktdre nie moze prowadzi¢ do zmiany treci ztozonej przez wykonawce oferty,



kiedy przedstawienie wyjasnien prowadzitoby do rezultatu poréwnywalnego w istocie
z przedstawieniem przez wykonawce nowej oferty (por. orzeczenie TSUE z 04.05.2017 r.
w sprawie C-387/14, orzeczenie TSUE z 07.04. 2016 r. w sprawie C-324/14).

Z kolei warunki udziatu w postgpowaniu (art. 22 ust. 1 p.z.p.) dotyczg zdolnoSci
podmiotowej wykonawcy i stuzg weryfikacji, czy wykonawca posiada zdolnos¢ do prawidtowej
realizacji zamowienia. Zamawiajgcy, oceniajgc zdolnos¢ do nalezytego wykonania przysztej
umowy, bada czy warunki podmiotowe wykonawcy - w postaci kompetenciji lub uprawnien do
prowadzenia okre$lonej dziatalnosci, sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zdolnosci
technicznej lub zawodowej - bedace minimalnymi poziomami zdolnosci, okreslonymi
w dokumentacji postepowania, dajg gwarancjg nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia. Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzi za$ do wykluczenia
wykonawcy z postgpowania (art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.). Przy czym wykluczenie wykonawcy
jest czynno$cig ostateczng, a przed jej dokonaniem na zamawiajgcym cigzg ustawowe
obowigzki, zmierzajace do ustalenia czy wykonawca rzeczonych zdolnoSci nie posiada.

W ustalonym stanie sprawy bedg to obowigzki ustanowione w art. 26 ust. 3i 4 p.z.p.,
dotyczace wezwania do ztozenia wyjasnien, co do przediozonego wykazu os6b, badz jego
uzupetnienia lub poprawienia.

Przyblizone powyzej zatozenia ustawodawcy nalezy mie¢ na wzgledzie przy
interpretowaniu zarzucanej przez odwotujgcego niedopuszczalnej zmiany treSci oferty, o ktérej
mowa w art. 87 ust. 1 p.z.p., 0 czym - zdaniem odwolujgcego - $wiadczy wskazanie przez
przystepujacego nowej osoby w wykazie oséb. Kiedy, w ocenie Izby, ,tres¢ oferty” dotyczy jej
aspektu przedmiotowego, zatem zakaz dokonywania zmian tresci oferty nie obejmuje
oSwiadczen i dokumentéw podmiotowych, sktadanych celem potwierdzenia, iz wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Co wiecej, dopuszczalno$¢ zmiany dokumentéw podmiotowych zostata wprost
wyartykutowana przez ustawodawce - jak wczesniej zaznaczono z art. 26 ust. 3 p.z.p. wynika
ustawowy obowigzek zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczenia
lub dokumentu, kiedy ztozone oSwiadczenie, czy dokument, nie potwierdza spetniania
okre$lonego warunku i takie uzupetnienie nierzadko prowadzi do zmiany wykazywanego
potencjatu, jak miato miejsce w rozpoznawanym sporze (yide pkt Il ppkt okolicznosci istotnych
dla rozstrzygniecia).

Wyktadnia postulowana przez odwotujgcego prowadzitaby do catkowitego braku
mozliwosci uzupetnienia ztozonych oSwiadczen i dokumentow, kiedy mozliwos¢ taka wynika
wprost z treSci cytowanej normy. Zatem pozostato niewyjasnionym, jak ustawowy obowigzek
wezwania do uzupetnienia, kiedy o$wiadczenia lub dokumenty nie potwierdzajg wymagan
zamawiajgcego, w ogdle mogtby by¢ realizowany, jezeli przyjac - za odwotujgcym - ze
informacje tam zawarte stanowig tres¢ oferty. Przyjecie takiego stanowiska powodowatoby, ze
tryb naprawczy, okreslony w art. 26 ust. 3 p.z.p., nie mogtby by¢ stosowany, bowiem kazde
wyjasnienie czy uzupetnienie, powodowatoby nieuprawniong zmiane tresci oferty. Umkneto
przy tym odwotujagcemu, ze z tresci art. 87 ust. 1 p.z.p. i art. 26 ust. 3 p.z.p. wynika wprost, ze
sg to catkowicie rozne ustawowe instrumenty, dotyczgce zupetnie innego przedmiotu i nie ma
zadnych podstaw do przyjecia pomiedzy tymi normami takiej korelacji, jak podnosit
odwotujacy.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, Zze nie podziela argumentacji odwotujgcego,
iz orzecznictwo TSUE (wyrok z 04.05.2017 r. w sprawie C-387/14 i wyrok z 11.05.2017 r.
w sprawie C-131/16) sprzeciwia sie mozliwosci uzupetnienia oSwiadczenia w rozpoznawanym
odwotaniem postepowaniu.

Odwotujgcy pomingt, iz z art. 59 ust. 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE, wynika mozliwos¢ zwrocenia sie do wykonawcow o uzupetnienie lub wyjasnienie
zas$wiadczen otrzymanych zgodnie z art. 60 i 62 dyrektywy i krétko wskazac nalezy, ze tres$¢
ta odpowiada art. 26 ust. 3 p.z.p., a wiec nie ma podstaw do przyjecia, ze mozliwos¢
uzupetnienia, wynikajgca z norm europejskich, narusza naczelne zasady zamoéwien
publicznych, skoro zostato to wprost wskazane w przepisach.

Dalej sktad rozpoznajacy odwotanie stwierdzit, ze argumentacja odwotujacego opiera
sie na selektywnym zacytowaniu fragmentéw dwoch wyrokow Trybunatu Sprawiedliwosci UE,
z pominieciem problemu prawnego, ktory byt ich przedmiotem i bez zrozumienia kontekstu
zapadtego rozstrzygniecia, a takze bez uwzglednienia stanu prawnego, w jakim zapadty.

Wyrok wydany w sprawie C-387/14 Esaprojekt sp. z 0.0./Wojewodztwo t6dzkie
dotyczyt dokumentow, ktérych nie zawierata pierwotna oferta, takich jak umowa zamoéwienia
zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozyciji tego
wykonawcy zdolnosci i $rodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zaméwienia.
Zatem, w wyniku uzupetnienia dokumentow, zamawiajgcy dowiedziat sie o zmianie sytuaciji
podmiotowej wykonawcy - zamdwienie nie bytoby realizowane indywidulanie przez
wykonawce, a za pomocg innego podmiotu, na ktdrego zasoby nie powotano sie w ofercie.
Trybunat uznat to za znaczaca zmiane pierwotnej oferty, przypominajgca raczej
przedstawienie nowej oferty, ktéra w sposéb nieuzasadniony potraktowataby danego



wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatow. W konsekwencji zmiana strony
podmiotowej, w postaci powotywania sie - po ztozeniu oferty - na zasoby nowego podmiotu
trzeciego, nie powinna by¢ dopuszczalna na gruncie art. 26 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 7 ust.
1p.z.p.

Tym niemniej, z analizowanych przepiséw, na tle rozstrzyganego stanu faktycznego,
Trybunat nie wywiédt generalnego zakazu dokonania uzupetniania przez wykonawce o inne
dokumenty czy oswiadczenia, gdy okaze sig, ze pierwotnie ztozone nie sg wystarczajace dla
potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Wrecz przeciwnie, nie jest
zabronione powotywanie sig¢ ha wasne doswiadczenie (i inne kwalifikacje podmiotowe), nawet
niewskazane wczesniej, w sytuacji niespetnienia warunkéw przez powotany podmiot trzeci.
Zatem istotnym jest czy podmiot ten byt wskazany, czy nie w ofercie. Natomiast wtasnymi
zasobami wykonawca dysponuje autonomicznie i nie powoduje to rozszerzenia struktury
podmiotowej. Wiasne zdolnosci stanowig obiektywny atrybut wykonawcy, przypisany do niego,
niezaleznie od etapu postepowania. Przyktadowo wykonawca, ktory w wyniku uzupetnienia,
chce powota¢ sig na wasne doSwiadczenie, niewskazane wczeéniej, nie kreuje nowych
okolicznosci, bowiem do$wiadczenie to posiadat obiektywnie, niezaleznie od wskazania go
w ofercie (por. opinia rzecznika generalnego w sprawie Esaprojekt, przypis nr 13: ,Pomimo ze
nie jest to przedmiotem sporu w niniejszej sprawie, nie wykluczam mozliwosci, ze oferentowi
mozna by zezwoli¢ na wskazanie innych wtasnych doswiadczen”).

Podsumowujac powyzsze trudno wywiesé z przywotanego orzeczenia, zapadtego na
tle konkretnego stanu faktycznego, w nieaktualnym stanie prawnym, jakichkolwiek wnioskow
przemawiajgcych za zakazem wskazania nowego kierownika robét. Zréwnanie pojawienia sie
w postepowaniu, na etapie uzupetnienia oferty, nowego podmiotu, nie jest tozsame
z wykazaniem sie nowg osobg, bedaca potencjatem wiasnym wykonawcy, poniewaz to nie
powoduje zadnej zmiany w sytuacji podmiotowej przystepujacego.

Natomiast drugi z powotanych wyrokéw TSUE, w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0.,
Gama J. L. /Polskie Gémictwo Naftowe i Gazownictwo S.A., dotyczyt zamoéwien sektorowych,
gdzie w SIWZ wskazano, ze oferenci powinni przedstawi¢ wraz z ofertg na ustugi dwa
materiaty w postaci zeskanowanej odbitki dokumentu (ocenianej w kryteriach oceny ofert) i
probki mikrofilmu (potwierdzajgcej jakos¢ oferowanego produktu).

Przyblizenie stanu faktycznego sprawy wskazuje, ze wyrok ten dotyczy tresci oferty -
oferowanego przedmiotu zaméwienia, a nie sytuacji podmiotowej wykonawcy i nie ma zadnych
podstaw do przenoszenia tez omawianego orzeczenia na kanwe rozpoznawanego Sporu,
dotyczacego wytgcznie zdolnosci podmiotowsj, a nie oferowanego przedmiotu. Réznica
pomiedzy dokumentami sktadajacymi sie na tre$¢ oferty, bedgcymi dokumentami
przedmiotowymi, ktére majg na celu jedynie potwierdzi¢ zgodnos¢ zaoferowanego
Swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego, ma istotne znaczenie dla rozpoznawanej
sprawy, poniewaz dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p. mogg by¢ uzupetniane
(art. 26 ust. 3 p.z.p.), w przeciwienstwie do dokumentéw, ktére tworzg merytoryczng tresé¢
oferty.

Zauwazy¢ rowniez nalezy, ze spome zdolnosci zawodowe i techniczne nie byty
oceniane w kryteriach oceny ofert - zamawiajacy, zgodnie z sekcjg IV. 2 ogtoszenia
0 zaméwieniu i pkt 4 rozdziatu XXV SIWZ, przyznawat punkty za cene i okres gwarancji,
zaoferowany w ofertach.

Nie doszto tez do postulowanej przez odwotujgcego zmiany sposobu wykonywania
zamowienia. Sposob realizacji umowy narzucit zamawiajacy, poprzez wskazanie, ze do
wykonania umowy niezbedny bedzie kierownik robdt branzy elektrycznej o okreslonych
kwalifikacjach zawodowych, zatem zmiana pana E. P. na pana P. S., powoduje wytgcznie
zmiane co do osoby, a nie co do sposobu, w jaki umowa ma by¢ realizowana.

Ponadto stanowisko sktadu orzekajgcego jednoznacznie potwierdza wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 09.09.2019 r. sygn. akt X Ga 227/09, gdzie wskazano, ze ,art.
26 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych pozwala wykonawcom ubiegajgcym sie
0 udzielenie zamowienia publicznego wskazac inng niz wykazana w dokumentach ztozonych
wraz z ofertg, osobe, ktora bedzie wykonywa¢ zamoéwienie, posiadajaca kwalifikacje
i doSwiadczenie odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego, pod warunkiem, ze osoba taka
posiadata - nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin do skfadania ofert - kwalifikacje
i doSwiadczenie odpowiadajgce wymaganiom zamawiajgcego.”

W konsekwencji powyzszego, wobec braku wykazania naruszenia przez
zamawiajgcego norm p.z.p. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut nr 1 z petitum
odwotania.

W zakresie zarzutu nr 2 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3w zw. z art.
25 ust. 1 p.z.p., polegajgcego na tym, ze zamawiajacy zaniechat rzeczywistego ustalenia
istnienia przestanek warunkujgcych wybdr oferty wykonawcy i zlekcewazyt obiektywne
watpliwosci, co do spetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetnienia przez oferowane roboty budowlane wymagar okreslonych przez zamawiajacego,



ktdre to obiektywne watpliwosci niewatpliwie wystepujg w niniejszej sprawie, albowiem
wykonawca postuzyt sie w przedmiotowym postepowaniu réznej tresci zatacznikami nr 4 i nr
4a, ale opatrzonymi tg samg datg sporzadzenia (dwa zataczniki nr 4 o réznej treci, ale z tej
samej daty i dwa zatgczniki nr 4a o réznej tresci i rowniez z tej samej daty), co wprost
uzasadnia istnienie watpliwosci, dotyczacych rzetelnosci sporzgdzonych dokumentow

i watpliwosci, dotyczacych prawdziwosci treci tychze dokumentéw, na co odwotujgcy zwrocit
uwage zamawiajagcemu pismem z dnia 8 maja 2019 r., ztozonym przed dokonaniem przez
zamawiajgcego wyboru oferty - Izba stwierdzita jak nizej.

W ramach uwag wstepych Izba wskazuje, ze obowigzkiem zmawiajacego jest badanie
i ocena zdolno$ci wykonawcy do wykonania zamdwienia publicznego, kiedy - przez pryzmat
treSci okreSlonego warunku - weryfikuje sie czy przedtozone przez wykonawce oSwiadczenia
i dokumenty potwierdzajg spefnianie wymagarn zamawiajgcego.

Natomiast w przypadku, kiedy ztozone o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajacy wzywa
do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym, chyba Zze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania (art. 26 ust. 3 p.z.p.). Przy czym okre$lony w art. 26 ust. 3 p.z.p. tryb naprawczy
jest dla zamawiajgcego obligatoryjny, bowiem uzycie przez ustawodawce sformutowania
,Zamawiajgcy wzywa’ oznacza brak dowolno$ci zamawiajgcego w stosowaniu omawianej
normy. Jezeli zatem w okreslonym stanie faktycznym zostanie spetniona jedna z przestanek
stosowania przedmiotowej normy, zamawiajacy ma obowigzek wezwaé wykonawce do
ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub wyjasnienia stosownych o$wiadczen lub dokumentow.

Zamawiajacy, aby poprawnie zastosowac¢ art. 26 ust. 3 p.z.p., musi poddac¢ zaistniaty
w sprawie stan faktyczny krytycznej analizie, pod katem prawidtowo$ci ztozonych przez
wykonawce oswiadczen lub dokumentéw, do wykazania spetniania warunkéw okreslonych
w dokumentacji postepowania. Za$ ustalajgc wzorzec prawidtowego postepowania, do
ktorego Izba, w toku orzekania, pordwna podwazane czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
- celem oceny ich prawidtowosci - nalezy wigczy¢ we wzorzec kontroli dziatania
zamawiajgcego koniecznosc¢ ustalenia, czy nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy w danym stanie
rzeczy powzigtby watpliwosci co do tresci, kompletnosci, poprawnosci czy adekwatno$ci
ztozonych przez wykonawce dokumentdw, czy tez nie.

Nalezy rowniez zaznaczyé, za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie, Ze nie jest
wiasciwe korzystanie z uprawnien przystugujgcych zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust.
3 p.z.p. w kazdym przypadku, a zwtaszcza w sytuacji, gdy wykonawca faktycznie wykazat
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia (vide wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z 02.02.2017 r., sygn. akt XXl Ga 1318/16). Natomiast
Jocena, czy istniaty podstawy do uruchomienia procedury naprawczej, zgodnie z art. 26 ust.

3 p.z.p., zawsze zalezy od oceny konkretnych okolicznosci danej sprawy” (por. postanowienie
Sadu Najwyzszego z 01.03.2018 r. sygn. akt | CSK 657/17). Skiad orzekajacy poglady te
podziela i przyjmuje za wiasne.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy Krajowa lzba
Odwotawcza wskazuje co nastepuije.

Odwotujacy podnosit, w odniesieniu do dokumentow przystepujacego,
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robdt na rzecz BUDMAR M. B., w zakresie kanalizaciji
deszczowej i na rzecz KEG Inwestycje E. G., dotyczacych oSwietlenia ulicznego, ze
przedsiebiorcy wystawiajgcy referencje nie byli generalnymi wykonawcami inwestyciji,
wskazanych w wykazie robét przystepujgcego. Okoliczno$¢ ta, w ocenie odwotujgcego,
wskazuje, ze nalezy zweryfikowac zakres robét wykonanych przez przystepujacego na
rzeczonych inwestycjach.

Odwotujacy wskazywat rowniez, iz przystepujgcy w ztozonych wykazach oséb
zadeklarowat, ze dysponuje potencjatem osobowym w zakresie kierownikow budowy i robat,
z ktérych kazdy, wedtug deklaracji wykonawcy, jest zatrudniony na umowe o prace. Natomiast
w ocenie odwotujgcego z zasad doswiadczenia zyciowego wynika, ze okolicznos¢ ta jest mato
prawdopodobna, gdyz wigze sie ze znacznymi statymi kosztami prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, co w przypadku niewielkiej firmy przystepujacego (jednoosobowej dziatalnosci
gospodarczej) jest prawie niespotykane w praktyce. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy
winien ustali¢, czy wykonawca rzeczywiscie, w dacie ztozenia oferty, dysponowat na
podstawie umowy o prace wskazanymi osobami i czy rzeczywiscie mogt, w oparciu o umowe
0 prace, skierowac te osoby do wykonania zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zweryfikowata podniesione zarzuty, w ramach okolicznosci
faktycznych wskazany w odwotaniu.

W zakresie potencjatu przystepujacego, dotyczacego wykazania sie posiadanym
doswiadczeniem w wykonaniu robét budowlanych, wskazanych w lit. a ppkt 1 pkt | okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia, Izba wskazuije jak nizej.



Sktad orzekajacy nie podzielit watpliwosci odwotujgcego, dotyczacych dokumentdw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robét, wskazanych w poz. 2 i 3 wykazu rob6t
budowlanych przystepujgcego, opierajgcych sig na twierdzeniu, ze nie pochodza one od
generalnego wykonawcy, a od podmiotéw, na rzecz ktérych przystepujacy wykonat wskazane
roboty - co w ocenie odwotujgcego rodzi watpliwosci co do ich prawdziwosci i wiarygodnosci.

W ocenie Izby ztozone poswiadczenia stanowig oswiadczenia wiedzy, w formule
dokumentu prywatnego wykazujgcego, ze osoba pod nim podpisana, w konkretnej dacie,
ztozyta oSwiadczenie okreslonej tresci - kazdy, kto wiedze ma, moze takie oSwiadczenie
ztozy€. Aby zatem skutecznie podwazy¢ wiarygodno$¢ dokumentu prywatnego, wymagane
jest przeprowadzenie kontrdowodu - na przyktad na okoliczno$¢, ze osoba, ktora podpisata
dokument nie miata, bgdz nie mogta mie¢, wiedzy na okreslony temat, badz ze
W rzeczywistosci zdarzenia miaty inny obrét niz ten, ktéry zostat udokumentowany.

To jednak wymagatoby wiekszej inicjatywy dowodowej po stronie odwotujgcego, kidry
w omawianym zakresie, ograniczyt sie wytgcznie do wskazywania, ze przedtozone dokumenty
budzg jego subiektywne watpliwosci, poniewaz nie pochodzg od generalnego wykonawcy.
Tym niemnigj, skoro przystepujacy wykonat roboty na rzecz podwykonawcow, wystawiajgcych
spome referencje, trudno podzieli¢ argumentacje odwotujgcego, ze oswiadczenie -
pochodzace bezposrednio od podmiotu, na rzecz ktérego wykonano roboty (a wiec od
podmiotu posiadajgcego najpetniejszg wiedze czy roboty wykonano nalezycie), budzi
jakiekolwiek watpliwosci.

Dalej zaznaczyé nalezy, ze odwotujacy nie zakwestionowat tresci referencii, brak jest
w odwotaniu twierdzen co do prawidtowosci wykonania, zakresu lub przedmiotu wskazanych
w nich robét. Odwotujgcy ograniczyt sie wytgcznie do gotostownej oceny, ze dokumenty te sg
watpliwe, z powodu wystawienia przez podwykonawce wskazanych inwestycji. Zatem
w odwotaniu de facto nie zaoferowano zadnych okolicznosci, mogacych stanowi¢ podstawe
do przyjecia, ze dokumenty powoduijg jakiekolwiek obiektywne watpliwosci, bowiem jest ono
w tym zakresie merytorycznie puste. Takie sformutowanie zarzutu, przez podmiot, na ktérym
spoczywa onus probandi, powoduje, ze zarzut ten nie mogt zostac przez Izbe uwzgledniony,
poniewaz niczym nie poparte, subiektywne spekulacje strony, nie mogg by¢ podstawg do
stwierdzenia naruszenia prawa przez zamawiajgcego.

W zakresie potencjatu przystepujacego, dotyczacego wykazania sie dysponowaniem
odpowiednim personelem, wskazanym w lit. b ppkt 1 pkt | okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia, Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy zaznacza, ze powotanie sie przez
odwotujgcego na zasady doSwiadczenia zyciowego nie jest wystarczajgce do skutecznego
podwazenia o$wiadczenia przystepujacego o zatrudnieniu pracownikéw na stanowiskach
kierowniczych na umowe o prace, ktére zawarto w wykazie oséb. W ocenie Izby nie znajduje
bowiem podstaw do wzruszenia oceny zamawiajgcego - ktéry uznat, ze wykaz oséb
przystepujacego nie budzi zadnych watpliwosci, a jego tre$¢ daje podstawe do wyboru oferty
wykonawcy, jako oferty najkorzystniejszej - sam fakt, ze stan faktyczny jest przez
odwotujgcego oceniany inaczej.

W orzecznictwie sgdow powszechnych, niespomie od wielu lat, przyjmuje sie, ze
skuteczne podwazenie oceny jakiego$ dowodu (tutaj wykazu oséb przystepujgcego,
w zakresie o$wiadczenia dotyczgcego dysponowania kierownikami na podstawie stosunku
pracy), nie moze wynikac jedynie z subiektywnego przekonania strony, ze dowdd ten ma inng
moc, niz przyjeta przez podmiot, ktory dokonywat jego oceny. Odwotujgcy zakwestionowat
ocene zamawiajgcego i w istocie nic konkretnego jej nie zarzucat, ograniczajgc sie do
twierdzenia, ze - w oparciu 0 swoje Wasne przekonanie - on wskazane oSwiadczenie ocenitby
inaczej. Przy czym powolanie sie na jeden z elementéw oceny, jakim jest doSwiadczenie
zyciowe, nie powoduje, ze wykazowi oséb przystepujgcego nalezy odmoéwi¢ waloru
prawdziwosci czy wiarygodnoSci.

Skuteczne podwazenie oceny zamawiajgcego - i wykazanie, ze doszto w tym zakresie
do naruszenia prawa, a tym samym, ze odwotanie posiada uzasadnione podstawy - wymaga,
aby odwotujgcy wskazat na btgd, ktéry popetnit zamawiajgcy. Btgd ten musiatby byé
zauwazalny, mozliwy do wyjasnienia przez pryzmat zasad racjonalnej oceny, wowczas
mozliwe bytoby wykazanie, ze starannie dziatajgcy zamawiajgcy ocenitby oSwiadczenie
w wykazie przystepujgcego (lub chociazby mogtby je oceni¢) w sposob odmienny, niz
zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - w tym, ze
uzasadnionym bytoby chociazby wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie. Tymczasem, w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci - czy to wynikajgce
z dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez odwotujgcego - do takiej odmiennej
oceny nie mogty doprowadzic.

Jedynie na marginesie nalezy wskazac¢, ze z doSwiadczenia zyciowego, w obecnych
realiach gospodarczych, wynika raczej okoliczno$¢ odmienna od tej postulowanej przez
odwotujacego, nie mnigj jednak ocena stanu faktycznego dokonywana jest w konkretnym
przypadku, z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci danej sprawy, a nie poprzez
generalizacje danego segmentu rynku, czy podmiotéw na nim dziatajgcych.



Po wtére, Izba stwierdzita, ze poprzez ztozone trzy umowy o prace, zawarte od
1 kwietnia 2019r. z P. S., P. S. i M. G., odwotujacy wykazat, ze jego oSwiadczenie z wykazu
o zatrudnieniu tych oséb, petnigcych funkcje kierownikéw, na podstawie umowy o prace, jest
zgodne ze stanem faktycznym. Ponadto data zawarcia uméw wskazuje, ze rzeczonymi
osobami przystepujacy dysponowat w momencie ztozenia oferty, a takze w momencie
skfadania dokument6w i oSwiadczen, zarbwno na pierwsze, jak i ha drugie wezwanie
Zamawiajgcego.

Dalej Izba wskazuje, ze nie ma podstaw do kwestionowania oSwiadczenia
0 zatrudnieniu na umowe o prace, popartego ztozonymi umowami o prace, w oparciu o tre§¢
zaswiadczenia przystepujacego wystawionego przez Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych
0 niezaleganiu w optacaniu skfadek, z dnia 19 kwietnia 2019 r., na co wskazywat odwotujacy.
Kierownicy zostali zatrudnieni od 1 kwietnia 2019 r., kiedy rozliczanie i zaptata sktadek, w tym
na Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych, nastepuje za kazdy
miesigc kalendarzowy - tu do 15 dnia nastepnego miesigca, a wiec do dnia 15 maja 2019rr.
(art. 46 i 47 ustawy z dnia 13 pazdziemika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(Dz.U. 2 2019 r. poz. 300 ze zm.)). Zatem, wdacie wystawienia zaswiadczenia, ktére wskazuje
ewentualne zalegto$ci na dzien wystawienia, przystepujgcy nawet nie mogtby by¢
zobowigzany do zaptaty tych sktadek, czy zalega¢ ze sktadkami, poniewaz nie uptynat termin
ich rozliczenia i zaptaty.

Nie budzi przy tym watpliwosci Izby - i nie budzito watpliwosci zamawiajgcego - ze
oceny spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu dokonuije sie na podstawie wykazu os6b
i wykazu rob6t, ztozonych w dniu 30 kwietnia 2019 r., na wezwanie zamawiajacego do
uzupetnienia, w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. (vde pkt Il ppkt 4 okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia). Wczesniejsze wykazy zamawiajacy ocenit jako niepotwierdzajgce posiadania
przez przystepujacego odpowiedniej zdolnosci technicznej i zawodowej, natomiast to wykazy
ztozone w trybie naprawczym, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia, stanowity
podstawe do wyboru oferty przystepujacego, jako najkorzystniejszej. Zatem to kierownicy
wosobach P. S., P. S. i M. G. sg potencjatem przystepujgcego - wedtug Izby ocenionym
prawidtowo - jako potwierdzajacy spetnienie warunku w zakresie dysponowania odpowiednimi
osobami.

Ponadto Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, kitdry wskazywat, ze tozsama
data wykazow (dwa wykazy oso6b i wykazy rob6t z 24 kwietnia 2019 r.), wskazuje na obowigzek
zamawiajgcego wyjasnienia ich tredci. Nalezy zaznaczy¢, ze wykazy te nie sg sprzeczne,
zatem trudno podzieli¢ argumentacje o rzekomych watpliwosciach. Jak rowniez ta sama data
na wykazie oséb, czy na wykazie robdt, nie $wiadczy o tym, ze wykazy zawierajg watpliwe,
czy wadliwe dane w swojej merytorycznej tresci - w szczegolnosci, ze odwotujgcy takich
niezgodno$ci, czy watpliwosci, co do tresci wykazdw przystepujgcego nie wykazat.

Nalezy przypomnie¢, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Natomiast skutkiem skargowego charakteru
postepowania odwotawczego przed Izbg jest obowigzek przedstawiania przez strony
dowoddw, na potwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne,
zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat wyrazong w art. 190 ust.
1 p.z.p., a wiec to na odwolujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze oSwiadczenia
przystepujgcego zawarte w wykazie osob i w wykazie robét sg wadliwe, czy budzg obiektywne
watpliwosci, ktére nalezatoby wyjasnic.

Przedstawienie przez strone dowodu w celu wykazania okreslonych twierdzen
o faktach sprawy, z ktorych wywodzi ona korzystne dia siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym
przepisami prawa, przede wszystkim w jej wlasnym interesie (por. wyrok Sadu Najwyzszego
z 21.11.2011 r., sygn. akt Il UK 69/11, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. akt
IV CSK 71/09). Zatem strona, ktéra w postepowaniu odwotawczym nie udowodni faktdw,
z ktérymi wigze korzystne dla siebie konsekwencje prawne i nie podota cigzgcemu na niej
ciezarowi dowodowemu, musi liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem nieudowodnienia
istotnych faktow, co w konsekwencji powoduje oddalenie odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza oddalita zarzut nr 2 z petitum
odwotania, jako bezzasadny, bowiem odwotujgcy nie wykazat, aby zarzut ten posiadat
uzasadnione podstawy.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita rowniez twierdzen odwotujgcego o naruszeniu
przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez wybor oferty nieodpowiadajgcej kryteriom
wyboru ofert, a takze o naruszeniu art. 7 p.z.p., poprzez niezapewnienie przez zamawiajgcego,
w toku prowadzenia postepowania, zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania jego uczestnikow, w tym niezapewnienie przejrzystosci postepowania.

Wobec stwierdzenia przez Izbe, ze zarzuty podnoszone przez odwotujgcego w pkt
1i 2 petitum odwotania sg bezpodstawnie i w konsekwencji ich oddalenia przez Izbe, nie
mogty zosta¢ réwniez uwzglednione powigzane z nimi zarzuty oznaczone nr 3 i 4, ktére jako



niepotwierdzone w ustalonym stanie sprawy zostaty przez Izbe oddalone, poniewaz nie
wykazano aby wybor oferty najkorzystniejszej byt nieprawidtowy, a takze niepotwierdzonym
zostato wskazywane przez odwotujgcego naruszenie zasad naczelnych p.z.p., uregulowanych
wart. 7 ust. 1 p.z.p.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze w poczet materiatu dowodowego
sprawy zostaty wtgczone dowody w postaci dwdch ogtoszen o wyborze oferty
najkorzystniejszej (z 6 lipca 2018 r. i z 28 maja 2018 r.), tym niemniej nie byto sporu w zakresie
tego kto byt generalnym wykonawcg inwestycji, zawartych w ogtoszeniach i wykazie rob6t
przystepujacego.

Sktad orzekajgcy pomingt wniosek dowodowy w przedmiocie przeprowadzenia
dowodu z zeznan szesciu $wiadkow: P. S., P. S., M. G, E. P., J. P. i J. K. Odwotujacy wskazat,
ze dowdd ten winien by¢ przeprowadzony na okoliczno$¢ braku spetnienia przez wykonawce
J. P. warunkdéw udzielenia zamowienia, uchybier zamawiajgcego w procedurze wyboru ofert,
zasadnosci odwotania. Izba stwierdzita, ze dowdd ten zostat powotany na okolicznos¢ ocen
i pogladow, a nie faktow. Zatem wniosek ten jest sprzeczny z art. 190 ust. 1 in principio p.z.p.,
zgodnie z ktérym dowody winny byé powotywane dla stwierdzenia faktéw, a wiec na
potwierdzenie okolicznosci faktycznych, a nie ocen formutowanych przez osoby
przestuchiwane, bowiem te nie sg przedmiotem dowodu.

Izba pomineta réwniez wniosek odwotujgcego o zobowigzanie zamawiajgcego do
pozyskania od J. P. uméw o prace zawartychz P. S, P. S., M. G,, E. P. oraz formularzy
zgtoszeniowych ZUS ZUA, dotyczgcych wyzej wymienionych osob, ewentualnie zobowigzanie
w wymienionym zakresie J. P.. Izba pomineta takze wniosek o zobowigzanie zamawiajgcego
do pozyskania od J. P. zaswiadczenia od inwestora (zamawiajgcego) o zgtoszeniu jej jako
podwykonawcy, w zakresie wykonania prac wskazanych w zatgczniku nr 4 oraz przedtozenia
umbw o podwykonawstwo, tj. ustug dotyczgcych wykonanych na rzecz firmy BUDMAR M. B.
oraz firmy KEG INWESTYCJE E. G., ewentualnie zobowigzanie w wymienionym zakresie J.
P.

PowyZzsze wnioski odwotujgcego, zawarte w odwotaniu, nie zawierajg wskazania
okolicznosci, na ktére dowody miatyby zosta¢ przeprowadzone. Odwotujacy nie zdecydowat
sie rowniez na konwalidowanie tego braku podczas rozprawy.

Zgodnie z treScig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 wzw. § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
odwotujacego, jako strone przegrywajgca, kosztami postepowania odwotawczego w postaci
wpisu i uzasadnionymi kosztami zamawiajacego, w postaci wynagrodzeniem petnomocnika,
zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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