Sygn. akt: KIO 1785/21
WYROK
z dnia 22 lipca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska
Protokolant:Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2021 r. przez wykonawce M. K. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
— Gming Wréblew we Wréblewie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Gminie Wréblew we Wroblewie — uniewaznienie czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy H. M. i dokonanie ponownej oceny ofert,

2 kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Wroblew we Wroblewie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy), uiszczong przez wykonawce M. K. tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza od zamawiajgcego — Gminy Wréblew we Wroblewie — na rzecz wykonawcy M. K. kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy), stanowiacg koszty postgpowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), na ninigjszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1785/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wroblew we Wréblewie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdérego
przedmiotem jest budowa dr6g wraz z odwodnieniem w miejscowosci Chartupia Wielka.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 14 czerwca 2021 roku M. K. (dalej: odwotujgca) wniosta odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej
na wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy — Zaklad Budowy Drég H. M. z/s w Btaszkach.

Odwolujgca zarzucita zamawiajgcemu:

1.naruszenie przepisu z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy P.z.p., polegajace na nieodrzuceniu oferty wykonawcy Zaktad
Budowy Drog H. M. z/s w Btaszkach, ktéra to oferta zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu;

2.naruszenie przepisu z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy P.z.p. polegajace na nieodrzuceniu oferty wykonawcy Zaktad

Budowy Drog H. M. z/s w Btaszkach, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy P.z.p., lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen;

3.naruszenie przepisu z art. 307 ustawy P.z.p., polegajace na tym, ze zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru
oferty, co do ktérej miata miejsce niedozwolona zmiana jej pierwotnej tresci w zakresie odnoszgcym sie do sposobu
wskazania spetnienia warunkéw udziatbw w postepowaniu, albowiem wykonawca Zaktad Budowy Drég H. M. z/s w
Btaszkach — wbrew zakazowi wynikajgcemu z naruszonego przepisu — dokonat zmiany sposobu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w rzeczonym postepowaniu, albowiem rzeczony wykonawca dokonat w istocie zmiany tresci oferty,
sktadajgc nowe oswiadczenie co do wykazu osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego;

4.naruszenie przepisu z art. 116 ustawy P.z.p., polegajace na tym, ze zamawiajgcy zaniechat rzeczywistego ustalenia

istnienia przestanek warunkujgcych spetnienia warunkéw postepowania przez wykonawce Zakiad Budowy Drog H. M. z/s
w Bilaszkach i zlekcewazyt obiektywne watpliwosci co do spelnienia przez wykonawce warunkéw udzialu w
postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia lub odrzucenia oferty w Swietle skladanych przez wykonawce Zaktad
Budowy Drog H. M. z/s w Btaszkach dokumentoéw i oswiadczen, w tym oferty;

5.w konsekwencji za$ naruszen wskazanych powyzej naruszenie przepisu z art. 239 ustawy P.z.p. poprzez wybér oferty
wykonawcy, ktérego oferta podlegata odrzuceniu;

6. w konsekwencji zas naruszen wskazanych powyzej — naruszenie przepisu z art. 16 oraz 17 ustawy P.z.p. poprzez
niezapewnienie przez zamawiajgcego w toku prowadzenia postepowania zachowania zasad prawidlowego
przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego w tym w réwniez uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania jego uczestnikdw, w tym przede wszystkim w niezapewnieniu przejrzystosci postepowania.

Na podstawie art. 554 ustawy P.z.p. odwotujgca wniosta o:



a.uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwenciji,:

b.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
c.nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez Zaktad Budowy Drog H. M. z/s w Btaszkach;
d.nakazanie powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto odwotujgca wniosta o rozstrzygniecie o kosztach postepowania i orzeczenie o obowigzku zwrotu na rzecz
odwolujacj uiszczonego wpisu oraz kosztdéw poniesionych przez odwotujgcg w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, w tym kosztéw odwotujgcej zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub posiedzenia Izby i
wynagrodzenie petnomocnika, jesli taki pojawi sie w sprawie.

Odwolujgca podniosta, ze ma interes prawny we wniesieniu odwotania, albowiem oferta odwotujgcej zostata oceniona na
Il miejscu, zatem w przypadku odrzucenia oferty Zaktadu Budowy Drég H. M. z/s w Btaszkach, to oferta odwotujgcej
bytaby najkorzystniejsza i to odwotujgca realizowataby zaméwienie, Legitymacjg w ziozeniu odwotania jest to, iz
czynno$¢ zamawiajgcego — wybor oferty Zaktadu Budowy Drég H. M. z/s w Blaszkach, w sytuacji, gdy nie zostanie
uniewazniona, spowoduje wyrzgdzenie szkody odwotujgcej, kidra pomimo ziozenia oferty najkorzystniejszej sposrod
niepodlegajacych odrzuceniu, nie mogtaby zrealizowa¢ zamowienia.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 lipca 2021 roku zamawiajgcy wniost o:
1.oddalenie w catoSci odwotania

2.zasagdzenie od odwotujgcej na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania, tj. kosztow reprezentacji wg
przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Izba ustalita, co nastepuje:
Zgodnie z pkt. VIl s.w.z. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU:

1.0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu na zasadach okreslonych w
Rozdziale IX SWZ, oraz spetniajg okre$lone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

2.0 udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

1)zdolnosci do wystepowania w obrocie gospodarczym:

Zamawiajgcy nie stawia warunku w powyzszym zakresie.

2)uprawnienr: do prowadzenia okreslonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow:
Zamawiajgcy nie stawia warunku wpowyzszym zakresie.

3)sytuacji ekonomicznej lub finansowej:

Wykonawca winien by¢ ubezpieczony od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z
przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng minimum 500 000,00 zt.

4)zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a)Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie, wykonat naleZycie co najmniej 3 zamowienia (kazda na kwote
minimum 1 000 000,00 zt brutto) polegajgce na przebudowie lub budowie drogi,

b)Wykonawca musi wykaza¢ osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowenia, legitymujgce sie
kwalifikacjami zawodowymi i do$wiadczeniem odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powerzone. Wykonawca
przedstawi wraz z ofertg osoby, na funkcje wymienione ponizej, ktére muszg byc¢ dostepne na etapie realizacji
zamdwienia, spetniajgce nastepujgce wymagania. Wykonawca wskaze Ze dysponuje osobami uprawnionymi do
kierowania robotami budowlanymi bedgcymi przedmiotem niniejszego zamowienia {j.:

b.1) min. jedng osobe posiadajg uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci: - drogowej lub
réwnowazne wydane na podstawie wczesniejszych przepisow. Przez upravwnienia nalezy rozumiec: uprawnienia
budowlane, o ktérych mowa w ustawie z dnia 7 lipca 1994r. Prawo budowane (Dz. U, z 2021 r. poz. 234 ze zm.) lub
odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie uprzednio obowigzujgcych przepiséw prawa lub
odpowiednie kwalifikacje zdobyte za granicg, uznane w Polsce na podstawie przepiséw o zasadach uznawania kwalifikacji
zawodowych nabytych wpanstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (Dz. U. 2021.78).

b.2.) min. jedng osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych lub odpowiadajgce im réwnowazne uprawnienia budowlane wydane na
podstawie wezesniej obowigzujgcych przepiséw, a w przypadku Wykonawcdw zagranicznych — uprawnienia budowlane
do kierowania robotami réwnowazne do wyzej wskazanych.

3.Zamawiajgcy, w stosunku do Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w odniesieniu do
warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub zawodowej — dopuszcza tgczne spetnianie warunku przez Wykonawcow.

4.Zamawiajgcy moze na kazdym etapie postepowania, uznac, Zze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jeZeli
posiadanie przez wykonawce sprzecznych interesow, w szczegolnosci zaangaZowanie zasobow technicznych lub
zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze miec¢ negatywny wplyw na realizacje
zZamowienia.

Zgodnie z pkt. XI s.w.z. POLEGANIE NA ZASOBACH INNYCH PODMIOTOW

1.Wykonawca moZe w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w polega¢ na zdolno$ciach technicznych lub
zawodowych podmiotow udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow



prawnych.

2.W odniesieniu do warunkoéw dotyczacych dos$wiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow
udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg $wiadczenie do realizacji ktdrego te zdolno$ci sg wymagane.

3.Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz z oferts,
zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
realizacji danego zamodwienia Ilub inny podmiotowy Srodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc
zamdwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow Wzdr o$wiadczenia stanowi zatgcznik nr 3 do
Swz.

4.Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce zasoby zdolno$ci techniczne lub
zawodowe, pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a takze bada, czy nie
zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty przewidziane wzgledem wykonawcy.

5.Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spefniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawajgcy
Zgda, aby wykonawca w terminie okre$lonym przez zamawajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem Ilub
podmiotami albo wykazat, Ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

6. UWAGA: Wykonawca nie moZe, po uptywie terminu sktadania ofert, powotywac sie na zdolnosSci lub sytuacje
podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skfadania ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolno$ciach
lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby.

7.Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby, przedstawa,
wraz z o$wiadczeniem, o ktérym mowa w Rozdziale X ust. | SWZ, takZze oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego
zasoby, potwierdzajgce brak podstaw wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio Spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, w zakresie, w jakim wykonawca powofuje sie¢ na jego zasoby, zgodnie z katalogiem dokumentéw
okres$lonych w Rozdziale X SWZ.

Zamawiajgcy w dniu 9 czerwca 2021 roku dokonat wyboru oferty wykonawcy H. M., prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg: Zaktad Budowy Drog H. M. z/s w Btaszkach. Wykonawca w ztozonej ofercie, na formularzu
stanowigcym zatgcznik nr 2 do s.w.z., opatrzony datg 19 maja 2021 roku, wskazat, ze nie bedzie polegat na zasobach
podmiotéw trzecich.

Pismem z dnia 21 maja 2021 roku zamawiajacy wyzwat wykonawce H. M. do ztozenia dokumentéw, m.in. wykazu oséb.
Za pismem z dnia 27 maja 2021 roku wykonawca ziozyt wykaz oso6b (wedlug zatgcznika nr 8 do s.w.z.) wraz z
uprawnieniami budowlanymi oraz zaswiadczeniami o przynaleznosci do OIIB. W pozycji nr 2 wykazu wykonawca
wskazat pana J. K., z informacjg o podstawie dysponowania: zobowigzanie podmiotu trzeciego. Wykonawca ztozyt takze
zobowigzanie podmiotu trzeciego — I. W. — o udostepnieniu osoba zdolnej do wykonania zamdwienia, tj.: jednej osoby
posiadajgcej uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i
elektroenergetycznych lub odpowiadajgce im réwnowazne uprawnienia budowlane wydane na podstawie wcze$niej
obowigzujacych przepisow,

na potrzeby wykonania zamoéwienia:
~Budowa drég wraz z odwodnieniem w miejscowosci Chartupia Wielka”
a) zakres udostepnianych Wykonawcy zasobéw:

Kierownik rob6t w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych:
Pan J. K., posiadajgcy uprawnienia budowlane Nr UAN.83/8346/11/36/87 z dnia 13.06.1987r. upowazniajgce do
wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy i rob6t w specjalnosci instalacyjno - inzynieryjnej w zakresie
instalacji elektrycznych.

b) sposéb udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zaméwienia:

Kierowanie robotami budowlanymi branzy instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych i
elektroenergetycznych.

c) zakres i okres udzialu podmiotu udostepniajgcego zasoby przy wykonywaniu zamoéwienia: Zakres: oddanie do
dyspozycji Wykonawcy w/w osoby, ktéra bedzie kierowata robotami branzy instalacyjnej w zakresie sieci, instalaciji i
urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Okres: caly okres trwania realizacji w/w inwestycji.

Podmiot udostepniajacy oswiadczyt: O$wiadczam, Ze jako podmiot udostepniajacy bede realizowat nw roboty/ustugi
ktérych dotyczg udostepniane zasoby, odnoszgce sie do warunkdw udziatu dot. wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia, na ktorych polega Wykonawca: Kierowanie robotami branZy instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych.

Pismem z dnia 1 czerwca 2021 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce Henryka Mocnego do ziozenia/ uzupetnienia/
poprawienia nastepujgcych dokumentéw/oswiadczen:

Wykaz osdb, ktdre bedg uczestniczyé w wykonaniu zamdwieniu - zatgcznik nr 8

Zamawiajgcy wskazat, ze dokument: Wykaz oséb, ktdre bedg uczestniczyé w wykonaniu zamowieniu - zatgcznik nr 8
zawiera nastepujace btedy: w pozycji nr 2 Wykonawca wskazat pana J. K., z informacjg o podstawie dysponowania tymi
osobami: zobowigzanie podmiotu trzeciego wraz z wypetnionym zatgcznikiem nr 3 do SWZ

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w zwigzku z art. 123 ustawy P.z.p., wykonawca nie moze, po uplywie terminu sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, powotywaé sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow



udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie
polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy wezwat do wskazania poprawnie osoby w tabeli poz. 2 - zatgcznik nr 8 - z
zasobu wiasnego - min. jedng osobe posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych lub odpowiadajgce im rownowazne uprawnienia budowlane
wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow, a w przypadku Wykonawcdw zagranicznych — uprawnienia
budowlane do kierowania robotami rownowazne do wyzej wskazanych.

Zamawiajgcy wskazatl, ze wykonawca sktada dokumenty/oSwiadczenia, bedace przedmiotem wezwania aktualne na
dzien ich zfozenia

W odpowiedzi na wezwanie z 1 czerwca 2021 roku, wykonawca H. M. wyjaénit, ze na dzien sporzadzenia
przedmiotowego pisma nie ma mozliwosci wskazania ,,...poprawnie osoby w tabeli poz. 2- zatgcznik nr 8 — z zasobu
wiasnego...” , gdyz nie zatrudnia na state (na umowe o prace ani na podstawie umowy cywilnoprawnej) kierownika robot
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych. Ze wskazang
przez wykonawce osobg — J. K., wykonawca zawrze umowe cywilnoprawng w ramach ww. zadania, w przypadku
wyboru jego oferty. W zwigzku z tym, w przypadku wyboru oferty, wykonawca bedzie dysponowat kierownikiem w
wymaganej specjalnosci w sposéb bezposredni.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Faktem jest, iz w przedmiotowym postepowaniu wykonawca H. M. wskazat w ofercie, iz wykona zadanie sitami
wiasnymi, bez korzystania z zasobdéw podmiotow trzecich. Nastepnie, w wyniku wezwania przez zamawiajgcego,
zmienit oSwiadczenie w tej kwestii i przedtozyt dokumenty, z ktérych wynikato, ze przy wykonywaniu zadania bedzie
korzystat z zasobow podmiotu trzeciego. Nastepnie ponownie zmienit stanowisko, wskazujgc, ze osobg, ktéra miata mu
zosta¢ udostepniona jako zas6b podmiotu trzeciego, bedzie dysponowat w sposéb bezposredni. W ocenie Izby
dziatania wykonawcy $wiadczg o tym, ze zmienit on tre$¢ oferty zaréwno w kwestii posiadania wymaganych zdolnosci
technicznych i zawodowych, jak i w zakresie sposobu wykonania zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, jakoby byt on uprawniony do skorzystania z dyspozycji art. 128 ustawy
P.z.p. i wezwania wykonawcy do uzupetnienia bgdz poprawienia wykazu osoéb, ktéry — w jego przekonaniu — zawierat
btedy.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie zlozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych Ssrodkédw dowodowych, innych dokumentdéw lub oSwiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub
uzupetienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
zfozenie, uzupetienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W ocenie Izby analiza i poréownanie tresci dokumentéw ztozonych przez wykonawce H. M. (oferty, wykazu oséb z
zatgcznikami, wyjasnien) nie pozwala na zakwalifikowanie informacji zawartych w wykazie, a odnoszacych sie do osoby
Pana J. K., jako bledu w rozumieniu art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. Podnies¢ nalezy, ze w analogicznej sprawie
wypowiedziat sie Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt (motyw 42),
ktéry na pytanie odnoszace sie do mozliwosci powotania sie dopiero na etapie wyjadnien i uzupetnien na zasoby
podmiotu trzeciego, stwierdzit, ze ,Takie wyjasnienia z pewnoscig za$ nie sg jedynie zwyklym wyjasnieniem
szczegbtéw lub sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa przypomnianego w pkt 38 niniejszego
wyroku i stanowig de facto istotng i znaczacg zmiane pierwotnej oferty, przypominajgca raczej przedstawienie nowej
oferty.” W kolejnych motywach wyroku (43 i 44), ktére mozna i nalezy odnie$¢ do przedmiotowego postepowania, TS
stwierdzit, co nastepuje: ,Jak bowiem wskazat w istocie rzecznik generalny w pkt 30 opinii, takie uzupetnienie
dokumentéw ma bezposredni wptyw na kluczowe elementy postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz
warunkuje samg tozsamos¢ wykonawcy, ktoremu zostanie ewentualnie udzielone zaméwienie, oraz na wynik
weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci do zrealizowania rozpatrywanego zamoéwienia w
rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18. W tych okolicznosciach, gdyby instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany
wykonawca ztozyt omawiane dokumenty w celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb nieuzasadniony
potraktowataby tego wykonawce korzystniej w stosunku do innych kandydatéw i tym samym naruszytaby zasady
réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw, a takze wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci, ktorym
podlegaja zgodnie z art. 2 dyrektywy 2004/18 instytucje zamawiajgce.”

Jak ponadto Trybunat zaznaczyt w motywach 38 i 39, ,(...) art. 2 dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie
poprawieniu lub uzupetnieniu szczegotéw oferty, zwlaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14,
EU:C:2016:214, pkt 63 i przytoczone tam orzecznictwo). W tym celu instytucja zamawiajgca musi zapewni¢ w
szczegolnosci, zeby Zadanie wyjasnienia oferty nie prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w istocie z
przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (wyrok z dnia 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D., C-324/14, EU:C:2016:214,
pkt 64 i przytoczone tam orzecznictwo).

Odnoszac powyzsze do rozpoznawanej sprawy, stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca H. M. dwukrotnie, po terminie
sktadania ofert, zmieniat oSwiadczenie w zakresie podstaw dysponowania osobg Pana J. K. . W ocenie Izby byto to
dziatanie nieuprawnione i prowadzgce do zmiany tresci oferty. Akceptacja takiego dziatania w sposdb oczywisty
prowadzitaby do naruszenia zawartych w art. 16 ustawy P.z.p. zasad udzielania zamdwien publicznych, w tym w



szczegolnosci zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Izba nie podziela ponadto stanowiska zamawiajgcego, wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie, iz wykonawca H. M.
wskazat, ze osoba wskazana w uzupetnionym wykazie oséb (Pan J. K.) jest jego zasobem wiasnym i skieruje jg do
realizacji, co — w ocenie zamawiajgcego — stanowito zgodne z prawem (art. 128 ustawy P.z.p.) uzupemienie
podmiotowego $rodka dowodowego. Jak wynika bowiem z o$wiadczenia wykonawcy H. M. z dnia 1 czerwca 2021 roku,
Pan J. K. nie wchodzi w zakres zasobow wykonawcy H. M. . Z oswiadczenia wynika bowiem, ze wykonawca zamierza
dopiero zawrze¢ z Panem J. K. umowe cywilnoprawng. Stanowisko zamawiajgcego jest zatem w sprzecznosci z
oswiadczeniem wykonawcy. Jednoczesnie z oswiadczenia tego wynika, ze wykonawca nie spetniat warunku zawartego
w pkt VIII.2.4.b2 zar6wno w dniu skladania ofert, jak i w dniu skladania wyjasnien. Wykonawca nie posiadat bowiem w
zasobach wtasnych osoby spefniajgcej warunek wskazany w przytoczonym punkcie.

Wskazujac na powyzsze, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy H.
M., pomimo tego, ze w stosunku do niej zachodzity przestanki odrzucenia wskazane w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b i c
ustawy P.z.p. Tym samym Izba uznata za uzasadnione pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



