Sygn. akt: KIO 6/22

WYROK

z dnia 21 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 stycznia 2022 r. przez
odwotujgcego: J. F. ,MATEO” Przedsiebiorstwo Budowlane Ustugowo-Handlowe, ul.
Lwowska 134a, 33-100 Tarnéw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Akademia Wychowania Fizycznego im. Bronistawa Czecha w Krakowie z siedzibg w
Krakowie

przy udziale wykonawcy TEXOM Spédtka z o0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy

TEXOM Spédtka z 0.0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2¢c
ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy szeS¢set zlotych zero groszy) tytutem zwrotu
poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.coveenvriiiiinieienn

Sygn. akt: KIO 6/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
podstawowym o wartosci nieprzekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp pod nazwa: ,Przebudowa Domu Studenckiego nr 1 w



celu dostosowania do obowigzujgcych przepiséw epidemiologicznych i technicznych - llI
etap”, dalej ,Postepowanie”. Nr ogloszenia 2021/BZP 00158958/01 z dnia 2021-08-24.

Odwolujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu.
Zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 223 ust. 1 w zw. art. 16§ 17 ust. 2 Pzp przez zmiang tresci oferty Wykonawcy
Texom sp. z 0.0. (dalej: TEXOM) przez wpisanie w ust. 3¢ formularza oferty zamiast Pana
inz. P. K., Pana Pan mgr. inz. G. C;

2) Art. 239 ust. 1 w zw. art. 16 17 ust. 2 Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktdra nie
jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert

- co narusza zasady zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania i
proporcjonalnosci w przygotowaniu i prowadzeniu postepowania, a takze skutkuje
dokonaniem wyboru oferty Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

Whnosi o uwzglednienie odwotania uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty TEXOM, jako
najkorzystniejszej; nakazanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z
postanowieniami dokumentéw zaméwienia oraz przepisami prawa.

W zwigzku z odwotaniem z 2 listopada 2021 r. J. F. w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy w dniu 18 listopada 2021 r.,

- uwzglednit zarzut odwotania wskazujgcy na naruszenie art. 128 ust. 1i2 Pzp, przez
zaniechanie wezwania uzupetnienia aktualnych na dzien ziozenia podmiotowych srodkow
dowodowych potwierdzajgcych dysponowanie przez Przystepujacego kierownikiem roboét
branzy sanitarnej, posiadajgcym co najmniej 5 letnie doSwiadczenie oraz uprawnienia,
budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych i aktualne zaswiadczenie z
wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego. Warunek okreslony zostat w 7.2. ppkt 2.2c SWZ

Zamawiajacy zaniechat wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych
mimo, ze zfozone na wezwanie na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp $rodki dowodowe nie
potwierdzajg spetniania przez Wykonawce wymienionego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nieprawidiowo zweryfikowat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w

zakresie zdoIno$ci zawodowej przez przyjecie osoby kierownika robot branzy sanitarnej -P.
K., nie posiadajgcego na dzienh skfadania ofert aktualnego zaswiadczenia z wtasciwej izby
samorzgdu zawodowego (wpis do Izby Inzynieréw Budownictwa).

W zwigzku z powyzszym TEXOM zostat wezwany do uzupetnienia brakéw w ofercie.

W uzupetnionych dokumentach Wykonawca przedstawit inng osobe niz ta, ktdra zostata
wskazana w pierwotnie ztozonych podmiotowych $rodkach dowodowych. Zamawiajgcy nie
ocenit tego stanu rzeczy, jako skutkujgcego koniecznoscig odrzucenia oferty TEXOM na
ktorejkolwiek z podstaw okreslonych w art. 226 Pzp. Zamawiajgcy podkreslit przy tym, ze
rzeczona zmiana nie prowadzita do zmiany tresci oferty wybranego Wykonawcy.

Drugie z ww. twierdzen jest nieprawdziwe, P. K. zostat wprost wskazany w formularzu oferty
w zw. z kryterium oceny ofert nr 3, tj. ,doswiadczenie kierownika budowy”.

Wskazany w uzupetnieniu dokumentéw pismem TEXOM z 6 grudnia 2021 r. kierownik
branzy sanitarnej inz. G. C. mégt by¢ osoba, ktéra znalazta sie w uzupetnionym w wyniku
wezwania na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp wykazie os6b na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w punkcie 7.2. ppkt 2.2.c SWZ, poniewaz
pierwotnie wymagania tego punktu SWZ nie zostaty przez Wykonawce TEXOM spetnione. W
zwigzku z tym uzupetnienie dokumentu ,Wykaz oséb, ktore bedg uczestniczy¢ w
wykonywaniu zaméwienia” nie zostato dokonane z naruszeniem art. 128 Pzp.

Zamawiajacy nie miat prawa wpisa¢ w formularzu oferty osoby G. C. w miejsce P. K. (a to
bytoby niezbedne dla mozliwosci uwzgledniania w ocenie kryterium ,doswiadczenie
kierownika budowy” kierownika robét branzy sanitarnej). Ustep 3 lit. ¢ formularza oferty
brzmi: 3. O$wiadczamy, iz dysponujemy: (UWAGA-TRZECIE KRYTERIUM OCENY
OFERT) c) kierownikiem robét branzy sanitarnej, posiadajgcym co najmniej 5 letnie
do$wiadczenie, ktory w trakcie tego okresu nadzorowat realizacje budowy lub przebudowy

budynku zamieszkania zbiorowego o kubaturze minimum 20 000 m3 - Wykonawca musi
wpisa¢ TAK lub NIE (dane wskazanej osoby, obiektu, inwestora i wykonawcy).



Za sprzeczne z prawem oraz postanowieniami dokumentow zaméwienia, nalezy uzna¢ w
$lad za uzupeinieniem zatgcznika do oferty, tj.: dokumentu ,WYKAZ OSOB /.../", dokonanie
zmiany formularza ofertowego, czyli tresci samej oferty.

W kwestii sprzeczno$ci z postanowieniami dokumentéw zamowienia, nalezy podkreslic, ze
Zamawiajacy ustalit warunki udziatu w postepowaniu, wskutek ktdérych zmodyfikowat
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosSci technicznej i zawodowe;.

Warunek otrzymat brzmienie: ,7.2. 2 Zdolnos¢ techniczna lub zawodowa 2.Wykonawca
winien wykazac, ze dysponuje lub bedzie dysponowaé co najmniej nastepujgcymi osobami:
/... c) kierownikiem robdét branzy sanitarnej, posiadajagcym co najmniej 5 letnie
do$wiadczenie oraz uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,

instalaciji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych
i aktualne zaswiadczenie z wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego. Ocena spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie dokonana na podstawie wykazu oséb na zasadzie
spetnia/nie spetnia. Ponadto, w wyjasnieniach z 8 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy zmienit w
sposob kryterium oceny ofert w zakresie doswiadczenia ,wszystkich trzech kierownikow
budowy”.

Pkt. 21.2 ppkt. 3 SWZ otrzymat brzmienie:
»3. doswiadczenie kierownikdw budowy. Zamawiajgcy bedzie punktowat w tym kryterium
do$wiadczenie wszystkich trzech kierownikéw budowy: /.../

c¢) kierownika robot branzy sanitarnej, posiadajgcego co najmniej 5 letnie

do$wiadczenie, ktory w trakcie tego okresu nadzorowat realizacje budowy lub przebudowy
budynku zamieszkania zbiorowego o kubaturze minimum 20 000 m 3- Zamawiajacy przyzna
4 punkty; brak kierownika spetniajgcego powyzsze wymogi - 0 punktow.

Zakres punktow: 0 - 15 punktéw. Maksymalnie Wykonawca moze otrzymac 15 punktow.
Wykonawca na formularzu oferty przy kazdym z trzech powyzszych kierownikow,
spetiajgcych okreslone wymogi wpisze TAK lub NIE.

W przypadku braku potwierdzenia w formularzu oferty dysponowania ktérymkolwiek z trzech
powyzszych kierownikow, spetniajacych okreslone wymogi - Zamawiajgcy uzna za jego brak
i nie przyzna punktéw - odpowiednio 7 lub 4 lub 4).

W celu oceny oferty w tym kryterium Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w formularzu
oferty imie, nazwisko danego kierownika, doswiadczenie, kubature obiektu i dane
podmiotu(adres, numer telefonu), kiérego realizacje nadzorowat.

UWAGA: Zamawiajgcy przypomina, ze dowolno$¢ w kryterium nie zwalnia Wykonawcy ze
spetnienia warunku okreslonego w pkt. 7.2 SWZ odno$nie konieczno$ci posiadania
kierownikbw w powyzszych branzach. Ponadto wskazane w tym kryterium osoby muszg sie

pokrywac¢ z osobami wskazanymi w wykazie oséb sktadanym na wezwanie Zamawiajgcego,
na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu.” (tres¢ cytowana wyzej ujeta
byta w tabeli - przyp. KIO).

UWAGA w powyzszej tabeli opisujacej kryteria oceny ofert jednoznacznie wskazuje na
intencje i spos6b rozumienia kryterium przez Zamawiajgcego. Wykazanie osoby
potwierdzajgcej spetienie warunku, nie oznacza automatycznie zaoferowania jej w
formularzu ofertowym.

Wykazany przez Wykonawce TEXOM kierownik rob6t sanitarnych Pan P. K. legitymowat sie
wieloletnim doswiadczeniem i warunek w tym zakresie byt spetniony. Osoba ta nie mogta
wykazac sie jednak aktualnych za$wiadczeniem z wiasciwej Izby Samorzgdu Zawodowego,
co przyznat Zamawiajgcy uznajagc odwotanie w tym zakresie. Skoro wskazane w ww.
kryterium osoby muszg sig pokrywac z osobami wskazanymi w wykazie oséb sktadanym na
wezwanie Zamawiajgcego, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu, to
oznacza to, ze kwalifikacje tej samej osoby podlegatyby ocenie w ramach kryterium oceny
ofert, jednak ze wzgledu na brak mozliwosci dokonania zmiany tresci oferty po terminie
sktadania ofert, nalezy uznac, ze uzupetnienie osoby kierownika robét sanitarnych mogto
nastgpi¢ jedynie w zwigzku z koniecznoscig potwierdzenia warunku udziatu w postepowaniu,
co jest zgodne z art. 128 ust. 1 Pzp, ale nie mogto prowadzi¢ do zmian w formularzu oferty,
co stanowi naruszenie art. 223 ust. 1 Pzp. Zatem nalezy uznac¢, ze pomimo uzupetnienia
dokumentu ,WYKAZ OSOB, KTORE BEDA UCZESTNICZYC W WYKONYWANIU
ZAMOWIENIA” (o okreslong osobe w tym dokumencie), w formularzu oferty nie byto
kierownika robo6t sanitarnych, za ktérego w Swietle postanowien SWZ Wykonawca TEXOM
mogt uzyskac punkty, bo pierwotnie wskazany nie spetniat wymagan.)



Ze wzgledu zatem na wymagania zwigzane z oceng kryterium oceny ofert, tj. ,doSwiadczenia
kierownikow budowy” i brakiem mozliwosci dokonywania zmian w treSci oferty, nalezy
zakwestionowa¢ mozliwos¢ uzyskania punktow w ramach kryterium oceny ofert w
odniesieniu do kierownika robét sanitarnych po uzupetnieniu ,brakéw oferty” w dniu 6

grudnia 2021 .

W zwigzku z wykonaniem niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci wprowadzenia
bezprawnych zmian do formularza oferty Odwotujgcy zarzuca takze naruszenie art. 239 ust.
1 Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktora nie jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriow
oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia.

W dniu 29 grudnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat ponownie o wyborze oferty
Wykonawcy TEXOM, jako najkorzystniejszej. Oferta TEXOM otrzymata 100 pkt,
Odwolujgcego 97,11 pkt.

Dokonanie zmiany w tresci oferty oraz przyznanie punktow TEXOMw zakresie kryterium
»-doswiadczenia kierownikéw budowy” spowodowato, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
tego Wykonawcy. Gdyby Zamawiajgcy ocenit oferte tego Wykonawcy na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia i zgodnie z przepisami prawa, to
TEXOM otrzymatby o 4 pkt mniej, czyli 96 pkt, bo za kierownika robét sanitarnych otrzymatby
0 pkt. To oferta Odwotujgcego, z przewaga 1,11 pkt zostataby wybrana jako oferta
najkorzystniejsza.

Oferta TEXOMw Swietle postanowien SWZ w zakresie kryteridw oceny ofert, nie jest ofertg
najkorzystniejszg i zostata wybrana bezprawnie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z uzasadnieniem wyboru oferty najkorzystniejszej, w ktorym
Zamawiajgcy stwierdzit, ze: W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy ocenit, Ze stoi wobec
konieczno$ci - po dokonaniu ponownej oceny ofert — do ponownego wyboru oferty TEXOM
jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcemu znane sg zasadnicze tezy orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej (np. KIO 884/17), zgodnie z trescig ktdérych podobne stany faktyczne
prowadzity do dyskwalifikacji o stanach faktycznych. Tym niemniej, Zamawiajgcy jest zdania,
ze w przedmiotowym przypadku brak jest zaréwno odrzucenia oferty TEXOM, jak i do
zmiany punktacji przyznanej TEXOM w ramach kryterium os6b wyznaczonych do realizaciji
zamodwienia”.

Przemawiajg za tym wymienione nizej argumenty. W pierwszej kolejnoSci nalezy zwazy¢, ze
w aspekcie badania osoby wyznaczonej na stanowisko kierownika branzy sanitarnej,
dochodzi do zbieznosci badania w zakresie przedmiotowym i podmiotowym. Innymi te same
fakty skutkujg badaniem tresci oferty (strona przedmiotowa) jak i zdolnosci podmiotowe;j
wykonawcy (strona podmiotowa). Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze zbieznosc ta
materializuje sie bardziej na ptaszczyznie faktycznej, natomiast zbiezno$¢ prawnej ma
charakter jedynie pozorny. Ot6z nie ulega watpliwosci, ze w zakresie w jakim dochodzito do
badania spetnienia waru postepowaniu zasoby Wykonawcy badane sg na podstawie
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Natomiast doSwiadczenie wyznaczonego do realizaciji
zamowienia kierownika branzy elektrycznej w przekraczaty minimum wyznaczone trescig
odno$nego warunku udziatu w postepowaniu i po badane sg na podstawie tresci oferty.
Inaczej rzecz ujmujac, podlegajace punktacji doswiadczenie odnosi sie do sposobu
spetnienia $wiadczenia przez wykonawce. Dodatkowe punkty uzyskiwane sg za to, ze
zgodnie ze ztozonym o$wiadczeniem woli, ze bedzie wykonywat przedmiot zamowienia
objety ofertg przy udziale personelu o podwyzszonych kwalifikacjach. Nie jest przy tym
istotne jaka konkretnie osoba bedzie nosicielem tego doswiadczenia. Istotnym jest, zeby
osoba ta miata wiasnie takie kwalifikacje jakie odpowiadajg tresci ztozonej oferty. Nie ulega
watpliwosci, ze w zakresie w jakim mamy do czynienia z potwierdzaniem spetniania w
postepowaniu w zakresie dysponowania kierownikiem branzy elektrycznej(przypis
Odwolujgcego - blad: sanitarnej), w okoliczno$ciach opisanych w art. 128 p.z.p przepis ten
ma zastosowanie. Wykonawca wezwany do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych musi wskaza¢ konkretng osobe bedaca nosicielem doswiadczenia. Dokonuje
o$wiadczenia wiedzy wykonawcy, ktory w wykazie oséb wyznaczonych do realizacji zaméw
o istniejacym stanie zasobow ludzkich pozostajgcych w jego dyspozycii. Nie ulega tez
dozwolona jest zmiana jednej osoby na inng.

Zamawiajgcy sam stwierdzit, ze jedyne watpliwosci dotyczg kwestii punktacji w ramach
kryteriow oceny ofert. Sam podkreslit, ze: KIO w przywotanym wyroku wskazata, ze:
~Akceptacja takiego stanu rzeczy prowadzitaby do tego, iz wykonawcy mogliby uzupetniac¢/
zmienia¢ informacje/ dokumenty podlegajgce badaniu w ramach kryteriow oceny ofert po
zapoznaniu sie innymi ofertami iloscig np. doSwiadczenia wskazang przez pozostate
podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamdwienia”. Zupetnie bezpodstawnie jednak uznat
(mylgc kwestie spetniania warunkéw i mozliwosci uzupetniania oswiadczen lub dokumentow
na ich potwierdzenie, z kwestig oceny oferty i zakazem zmiany ich tresci po terminie
sktadania ofert, w szczegodlnosci przez Zamawiajgcego. W przekonaniu Zamawiajgcego,



zaprezentowane wyzej stanowisko, zastosowane wprost do przedmiotowego postepowania,
prowadzitoby do paradoksalnych rezultatéw. To wtadnie nieprzyznanie punkdéw w kryterium
do$wiadczenia personelu skutkowatoby niedozwolong zmiang tresci oferty. Zamawiajgcy —
podzielajagc w tym zakresie stanowisko KIO - nie ma jakichkolwiek watpliwosci co do tego, ze
zmiana osoby wyznaczonej do realizacji zamowienia nie moze prowadzi¢ do przyznania
dodatkowej ilosci punktow. W oczywisty sposob prowadzitoby to do nieréwnego traktowania
wykonawcow i naruszenia reguty uczciwej konkurencji. Nalezy jednak zauwazyc¢, ze do
takiego samego rezultatu mogtoby prowadzi¢ dopuszczenie do sytuacji obnizenia ilosci
przyznanych punktow. Wykonawca znajgcy ilos¢ przyznanych punktow innym wykonawcom
— w przypadku w ktérym jego oferta miataby dostateczng przewage punktowa - mogiby
zmienia¢ osoby wyznaczone do realizacji zamowienia, tym samym obnizajgc walory swojej
oferty, przy zachowaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. (...) Catkowicie tez
bezprawne jest twierdzenie (w czesci dotyczgcej oceny ofert w ramach kryteriow oceny
ofert), ze: Wobec zaprezentowanych wyzej argumentéow Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
podjeta przez niego czynno$S¢ ponownej oceny ofert w rezultacie ktérej doszto do
ponownego wyboru ztozonej przez TEXOM oferty jako najkorzystniejszej, byta jedyng
dopuszczalng. Czynnos$¢ ta nie naruszata regut uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze byta zgodna z naruszajgcym (przypis Odwotujgcego - btgd? Zbedne
stowo ,naruszajgcym”?) art. 128 pzp i art. 239 pzp.

Nalezy przywotac jeszcze fakt, ze, jak zwrdcit uwage sam Zamawiajgcy, w pismie z 8
wrzesnia 2021 r. udzielajgc wyjasnien do SWZ, nie nalezy myli¢ kryteriéw oceny ofert z
warunkami udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit przy tym, ze: Tylko w kryterium
oceny ofert okreslono, iz punktowane dodatkowo bedzie doswiadczenie kierownikow budowy
w nadzorowaniu realizacji budowy lub przebudowy budynku zamieszkania zbiorowego o
kubaturze minimum 20 000 m 3. Nie eliminuje to w Zzadnym przypadku udziatu Wykonawcy w
postepowaniu, a tylko pozwala uzyska¢ punkty w jednym z trzech kryteriow oceny ofert,
ktére Zamawiajacy opisat w sposob jednoznaczny i zrozumiaty.

Zatem nawet poprawne uzupetnienie dokumentdw potwierdzajacych kwalifikacje kierownika
nie mogto doprowadzi¢ do tego, ze Wykonawca w ramach omawianego kryterium oceny
ofert moégtby uzyskac¢ dodatkowe punkty.

Naruszanie zasad okreslonych art. 16 stanowi zarzut towarzyszacy naruszeniem innych
przepiséw Pzp w toku postepowania. Orzecznictwo wskazuje, ze naruszenia zasady
zachowania uczciwej konkurenciji i zasady rownego traktowania wykonawcow sg najczestszg
przyczyng odwotan.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést ooddalenie odwotania w catosci,

Stwierdzit, ze ewentualne rozstrzygniecie odwotania po jego mysli mogtoby skutkowac

modyfikacjg linii orzeczniczej odnoszacej sie do spraw podobnych do przedmiotowej, a
wyznaczonej m.in. wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej KIO 884/17, KIO 807/18, KIO

2234/20, KIO 2633/20, KIO 2634/20.

Podkreslit ztozonos¢ prawng spornego zagadnienia. Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co
nastepuje.

Wskazat, ze w ramach czynnosci badania i oceny ofert w ramach kryterium organizaciji,
kwalifikacji i doSwiadczenia oséb wyznaczonych do realizacji zaméwienia dochodzi do
swoistej zbieznosci badania ofert w zakresie przedmiotowym i podmiotowym.

Te same fakty skutkujg badaniem tresci oferty od strony przedmiotowej (gdzie badane sg
oswiadczenia woli wykonawcy odnoszace sie do Swiadczen przysziych) jak i zdoInosci
podmiotowej wykonawcy (gdzie badane sg o$wiadczenia wiedzy wykonawcy odnoszace sie
do warunkéw udziatu w postepowaniu wykazywanych w momencie skfadania ofert).
Zbieznos¢ ta materializuje sie bardziej na ptaszczyznie faktycznej, natomiast zbiezno$¢ na
ptaszczyznie prawnej ma charakter jedynie pozorny. Prawidtowo rzecz biorgc ocena prawna
odbywa sie rozdzielnie dla obu tych aspektéw, a w zwigzku z tym, jak zostanie to
szczegotowo wykazane, Zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany do wyboru oferty
TEXOM jako najkorzystniejsze;.

Ad. Zarzut nr 1)

1. Istota zarzut Odwotujgcego wyraza sie stwierdzeniu zawartym na str. 4 czwartej
odwotania: ,W zadnym razie Zamawiajgcy nie miat prawa wpisa¢ w formularzu oferty osoby
Pana mgr. inz. G. C. w miejsce Pana inz. P. K. (a to byloby niezbedne dla mozliwosci
uwzgledniania w ocenie kryterium ,do$wiadczenie kierownika budowy” kierownika robét
branzy sanitarnej).”



Przywotane tu stwierdzenie oddaje z jednej strony istote zarzutu, z drugiej za$, wskazuje na
btad rozumowania, ktérego dopuszcza sie Odwotujgcy. Otoz twierdzi On, ze dla
koniecznosci przyznania TEXOM punktow w kryterium doswiadczenia kierownika branzy
sanitarnej niezbedne byto, by Zamawiajacy ,wpisat go do formularza ofertowego” Stanowi to
oczywistg nadinterpretacje powotanych przez Odwotujgcego postanowien SWZ. Czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego ograniczyly sie bowiem do zastosowania art. 128 pzp oraz
239 pzp.

W przedmiotowym postepowaniu o zamowienie punkty w kryterium doswiadczenie personelu
byly przyznawane za wyznaczenie do realizacji zadania kierownika budowy o okre$lonym,
podwyzszonym do$wiadczeniu zawodowym. Natomiast sposéb w jaki badane byto owo
do$wiadczenie wyznaczony jest treScig normy zawartej w art. 242 ust. 2 pkt. 5 pzp. Przepis
ten stanowi, ze: kryterium jakoSciowym moze byé: organizacja, kwalifikacje zawodowe i
do$wiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji zaméwienia (...). Przepis nalezy oczywiscie
taczyé z art. 241 ust. 1 pzp stanowigcym, ze kryteria oceny ofert muszg byé powigzane z
przedmiotem zamowienia.

2. Whynika z tego, ze art. 242 ust. 2 pkt. 5 pzp nakazuje badac¢ atrybuty oséb przy
pomocy ktérych Wykonawca zobowigzat sie Swiadczy¢ przyszte zamowienie. Plyng z tego
trojakiego rodzaju wnioski:

* po pierwsze, ze punkty w kryterium doSwiadczenia personelu sg przyznawane za
sposéb w jaki to Swiadczenie (przedmiot zamdwienia) bedzie realizowane. Doktadniej rzecz
ujmujac za to, jakimi cechami bedg legitymowac sie osoby wykonujace zaméwienie.
Oznacza to, ze punkty przyznawane sg w odniesieniu do tresci oSwiadczenia woli
odnoszacego sie do przedmiotu przysztego zaméwienia.

* po drugie, - co wynika réwniez ze zdania poprzedniego - ze punkty sg przyznawane
za kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie, ktorej nosicielem jest konkretna osoba. Nie sg
natomiast przyznawane za ,bycie” konkretng osoba.

* po trzecie - Ze punkty nie sg przyznawane za dysponowanie osobami ha etapie

realizacji zamoéwienia. W tym znaczeniu tre$¢ formularza ofertowego, w jej czesci gdzie
znajduje sie oswiadczenie Wykonawcy, ze ,dysponuje” on osobami do realizacji zamowienia
nie oddaje w pelni prawnego mechanizmu oceny ofert. Zapis ten brzmi:

,O$wiadczamy, iz dysponujemy: (UWAGA-TRZECIE KRYTERIUM OCENY OFERT) c)
kierownikiem rob6t branzy sanitarnej, posiadajgcym” i sugeruje, ze idzie tu o potwierdzenie
dysponowania osobg na moment skfadania ofert. Podczas gdy w istocie idzie tu o czesé
deklaracji odnoszace;j sie do przysztego zaméwienia. Zatem, z mocy art. 242 ust. 2 pkt. 5
pzp, zapis ten nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze na stanowisko kierownika WWykonawca
wyznacza osobe ktéra posiada podlegajgce punktacji doswiadczenie zawodowe.
Jednakowoz nawet jezeli dw zapis nie w petni oddaje sens omawianego przepisu, to
przeciez Zamawiajgcy trescig swojego zapisu nie pozostawat w mocy do zmodyfikowania
jego tresci. Tak samo jak nie byt w stanie (i nie czynit tego) stosowac przepis w zmienionym
sensie. A na taki wiasnie sens - niezgodny z art. 242 ust. 2 pkt 5 pzp - powotuje sie
Odwolujacy i z niego stara sie wyprowadzac zen korzystne dla siebie twierdzenia.

3. Wskazane powyzej argumenty majg donioste znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Skoro bowiem punkty nie byly przyznawane za bycie konkretng osoba, logiczng
konsekwencjg powyzszego jest stwierdzenie, ze zmiana osoby Pana K. na osobe Pana C.
nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze bez wzgledu na
to czy Wykonawca postugiwatby sie przy realizacji zamowienia osobg Pana C., Pana K. czy
tez innej osoby bedacej nosicielem analogicznego do$wiadczenia zawodowego,
zadeklarowany w ofercie sposob spetnienia Swiadczenia pozostatby niezmieniony. O
sposobie tym, nie przesadzajg przeciez w jakimkolwiek stopniu specyficzne przymioty

tudziez wiasciwosci Panéw C. badz K. jako indywidudw. Znaczenie takie majg natomiast -
zdefiniowane, a podlegajgce ocenie w ramach kryteriéw - ich do$wiadczenie zawodowe.
Tym samym nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek zmianie w obrebie tresci oferty TEXOM
albowiem nie doszto do jakiejkolwiek w obrebie jego o$wiadczenia woli, zgodnie z ktérym na
stanowisko kierownika budowy wyznaczyt on osobe ktora posiada podlegajgce punktaciji
doswiadczenie zawodowe.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze nie moze by¢ mowy o naruszeniu art. 223 ust. 1 pzp.

Ad. Zarzut nr 2)

4. Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze uzupetnienie osoby kierownika robot
sanitarnych mogto nastapic jedynie w zwigzku z konieczno$cig potwierdzenia warunku



udziatu w postepowaniu, co jest zgodne z art. 128 ust. 1 pzp..

Wykonawca wezwany do uzupetienia podmiotowych srodkow dowodowych musi wskazac
konkretng osobe bedaca nosicielem doswiadczenia. Dokonuje sie to w ramach o$wiadczenia
wiedzy wykonawcy, ktory w wykazie osdb wyznaczonych do realizacji zamowienia
zaswiadcza o istniejgcym stanie zasobdw ludzkich pozostajacych w jego dyspozyciji. Nie
ulega tez watpliwoéci, ze dozwolona jest zmiana jednej osoby na inng.

Krajowa Iza Odwotawcza w przywotanym wyzej wyroku wskazata, ze: ,Akceptacja takiego
stanu rzeczy prowadzitaby do tego, iz wykonawcy mogliby uzupetnia¢/ zmienia¢ informacje/
dokumenty podlegajgce badaniu w ramach kryteriéw oceny ofert po zapoznaniu si¢ z innymi
ofertami i iloscig np. doswiadczenia wskazang przez pozostate podmioty ubiegajgce sie o
udzielenie zaméwienia”. Jednak w przekonaniu Zamawiajgcego, zaprezentowane wyzej
stanowisko, zastosowane wprost do przedmiotowego postepowania, prowadzitoby do
paradoksalnych rezultatow. To witasnie nieprzyznanie punktow w kryterium doSwiadczenia
personelu skutkowatoby niedozwolong zmiang tresci oferty. Zamawiajgcy nie ma watpliwosci
co do tego, ze zmiana osoby wyznaczonej do realizacji zamowienia nie moze prowadzi¢ do
przyznania dodatkowej ilosci punktéw. W oczywisty sposéb prowadzitoby to do nieréwnego
traktowania wykonawcow i naruszenia reguly uczciwej konkurenciji. Nalezy jednak zauwazyc,
ze do takiego samego rezultatu mogtoby prowadzi¢ dopuszczenie do sytuacji obnizenia ilosci
przyznanych punktow. Wykonawca znajgcy ilos¢ przyznanych punktow innym wykonawcom
- w przypadku w ktérym jego oferta miataby dostateczng przewage punktowg - mogtby
zmienia¢ osoby wyznaczone do realizacji zamoéwienia, tym samym obnizajgc walory swojej
oferty, przy zachowaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Istniejg racjonalne

podstawy do przyjmowania, ze koszt pozyskania personelu o mnigjszym do$wiadczeniu
zawodowym, jest nizszy niz koszt pozyskania oséb wysoce kwalifikowanych (ktérych
do$wiadczenie jest najczesciej punktowane). To z kolei prowadzi do wniosku, ze wykonawcy
zyskiwaliby mozliwo$¢ poprawiania swojego potozenia wzgledem Zamawiajgcego poprzez
obnizanie kosztow wiasnych i to juz po uplywie terminu skladania ofert. Jednaki skutek
wywotywatoby przeciez podniesienie po otwarciu ofert zaoferowanej ceny.

5. Nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie zapis SWZ zgodnie z tre$cig ktdérego ,,osoba
wskazana w kryteriach musi by¢ tg sama ktoéra jest wskazana w warunku udziatu w
postepowaniu”. A zatem postepowanie Zamawiajgcego byto jedynym mozliwym.
Rozumowanie przeciwne prowadzitoby zasadniczo do wytgczenia mozliwosci skutecznego
uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu.
Przeciez postepujac w zgodzie z postulatem wyrazonym w odwotaniu w kazdym przypadku
zastosowanie art. 128 pzp w odniesieniu do personelu w zasadzie kazdorazowo
prowadzitoby do zmiany osoby tamze wskazane;.

6. Wobec zaprezentowanych argumentéw Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze podjeta
przez niego czynnos¢ ponownej oceny ofert, w rezultacie ktorej doszto do ponownego
wyboru zfozonej przez TEXOM oferty jako najkorzystniejszej, byta jedyng dopuszczalna.
Czynnos¢ ta nie naruszata regut uczciwej konkurencji ani rbwnego traktowania wykonawcéw,
a takze byta zgodna z art. 128 z art. 223 i art. 239 pzp. W tym stanie rzeczy nie mogto
roéwniez dojs¢ do naruszenia art. 16 i 17 pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Texom sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Strony przedstawity stanowiska na rozprawie podtrzymujgc wczesniej sformutowane na
pismie.

Odwotujgcy stwierdzit, wskazat na przedmiot sporu dotyczacy relacji warunku udziatu w
postepowaniu z kryteriami oceny ofert z pozacenowymi kryteriami oceny ofert. Podkreslit
niedopuszczalno$¢ zmiany w tresci oferty po terminie jej sktadania, z wyjgtkiem wskazan
ustawowych niemajgcych w sprawie zastosowania. Stwierdzit, Zze uznanie dziatan
Zamawiajgcego za dopuszczalne prowadzitoby do szeregu zmian w toku badania ofert i
wyniku tych badan oraz niewiadomych w zakresie wyboru oferty. Przypomniat wymagania,
tre$¢ formularza, wymaog niezmiennosci treSci oferty i odmienne cechy wymienionych oséb.
Przypomniat takze wigzacy charakter specyfikacji oraz ztozonej oferty. Stwierdzit, ze
uzupetnienie oferty, jakie miato miejsce w sprawie, nie pozwalato na przyznanie punktéw w
przedmiotowym kryterium, skoro osoba przedstawiona w ofercie pierwotnie nie spetnia
warunku.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko zawarte w odpowiedzi na odwotanie. Zauwazyt, ze fakt



zamiany p. K. na p. C. wywotat skutek w dwdch obszarach:

1. W zakresie spetienia warunku udziatu opisanego w SWZ (art. 108, 109, 128 pzp),
stanowigcego oswiadczenie wiedzy;

2. Oswiadczenia woli, co do deklarowanego sposobu wykonania zamodwienia (art. 242 ust. 1
pkt 5 pzp) - jako$¢ i kryteria oceny oferty.

Stwierdzit, ze nie miata miejsca zmiana oferty. Nie zmieniono oSwiadczenia woli, takze w
zakresie doswiadczenia, jakie bedzie miat kierownik budowy branzy sanitarnej. Dane
personalne osoby nie majg znaczenia przy niezmienionym do$wiadczeniu opisanym w
samym formularzu ofertowym. Istotg jest wymagane do$wiadczenie lub podwyzszone i
punktowane do$wiadczenie zawodowe. W niniejszej sprawie, nawet hipotetycznie nie
mogtoby doj$¢é do zmiany oceny ofert. Ponadto zauwazy}, Ze nie jest kwestionowana
czynno$¢ wezwania do uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych, co miato miejsce
ze skutkiem w postaci podjetych czynnosci. Zauwazyt takze, iz ta czynno$¢ jest zgodna z
postanowieniem specyfikacji co do wymogu zgodno$ci informacji o osobie w zakresie
do$wiadczenia i kryteridw. Przypomniat, Ze przy wymaganym doswiadczeniu 5 lat
punktowane byto kazde doswiadczenie powyzej tego progu, a taka sytuacja miata miejsce w
sprawie w odniesieniu do obydwu wymienionych oséb. Podkresla ponownie rozumienie
warunku udziatu oraz kryterium i konieczno$¢ rozréznienia. W rozpatrywanym stanie
faktycznym nie miat innej mozliwosci dziatania w wyniku uprzedniego uwzglednienia zarzutu.
Zauwazyt, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego nie bylo mozliwosci obnizenia punktaciji w
tym przyznania ,,0 pkt’, gdyz takie dziatanie oznaczatoby zmiane tresci oferty i bytoby
niezgodne z art. 223 PZP.

Przystepujacy: Podkreslit niezmienno$¢ ztozonej oferty, takze w zakresie informaciji o
do$wiadczeniu. Ztozyt pismo procesowe popierajgc stanowisko zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc odwotania na rozprawie i uwzgledniajgc
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje postepowania, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pi$mie i ustnie do protokotu
rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

W tresci odwotania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw p.z.p:

1) art. 223 ust. 1 w zw. art. 16§ 17 ust. 2 Pzp poprzez zmiang tresci oferty Wykonawcy
Texom Sp. z 0.0., poprzez wpisanie w ust. 3 lit. ¢ formularza oferty zamiast pana inz. P. K.,
pana mgr. inz. G. C. ;

2) Art. 239 ust. 1 w zw. art. 16 17 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra
nie jest najkorzystniejsza na podstawie kryteridbw oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia.

Majgc na uwadze, Zze kluczowy zarzut odwotania wskazuje na czynnos¢ dokonania przez
zamawiajgcego zmiany tresci oferty wykonawcy (przystepujgcego) poprzez dokonanie wpisu
w formularzu ofertowym w sposoéb wskazany powyzej, jako naruszajgcy art. 223 ust. 1
ustawy pzp(zarzut 1), nalezy wskazac na pojecie oferty przyjmowane w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Co do zasady przyjaé nalezy, stosownie do art. 8
ustawy pzp, rozumienie oferty zgodnie z postanowieniami kodeksu cywilnego, jednakze z
uwzglednieniem

specyficznych dla zamoéwien publicznych rozwigzan odnoszacych sie do takich kwestii, jak
np. zwigzanie ofertg (poczatek zwigzania ofertg i uptyw okresu zwigzania ofertg) lub
konieczno$¢ stosowania, poddanych ogélnym zasadom rzgdzgcym zaméwieniami
publicznymi, formalnych czynnosci proceduralnych wynikajgcych z zastosowania
okreslonego trybu prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stad
samo pojecie ,oferta” w Pzp nie zawsze odpowiada definicji kodeksowej i jest ono
traktowane w sposéb funkcjonalny. Co istotne dla sprawy rozpatrywanej, ustawa odr6znia
oferte od przedmiotowych i podmiotowych srodkéw dowodowych, co wynika bezposrednio z
treSci przepiséw, np. jezeli zamawiajgcy zada ztozenia przedmiotowych $rodkéw
dowodowych, wykonawca sktada je wraz z ofertg (art. 107 ust. 1). Oferta nie zawsze zatem
ma postaé jednego dokumentu, nie zawsze réwniez wszystkie tresci zawarte w ustalonym
przez zamawiajgcego formularzu ofertowym, jakkolwiek wymagane, stanowig tres¢ oferty.



W sprawie rozpatrywanej, w ocenie sktadu orzekajgcego, sporna tre$¢ zawierajgca
oswiadczenie o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoSci
zawodowej osoby kierownika rob6t branzy sanitarnej jest, jak stusznie wskazat zamawiajacy,
oswiadczeniem wiedzy wykonawcy dotyczgcym spetnienia przez niego tegoz warunku
podmiotowego. Oswiadczenie to wymagane postanowieniami specyfikaciji i treScig
formularza ofertowego, nie jest jednak wprost trescig oferty i stosownie do art. 128 pzp
dozwalajgcym uzupetnienie dokumentu wymagato potwierdzenia wymaganym podmiotowym
$rodkiem dowodowym. Wezwanie dotyczgce tej kwestii zamawiajgcy wystosowat do
wykonawcy dnia 29 listopada 2021 r.

Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie przedstawit inng osobe niz ta, ktéra zostata
wskazana w pierwotnie ztozonych podmiotowych srodkach dowodowych.

Przypomnienia i podkreslenia wymaga okoliczno$¢, ze dysponowanie okre$lonym
do$wiadczeniem zawodowym z deklaracjg wykorzystania tego doSwiadczenia, tu
dos$wiadczenia kierownika robét sanitarnych, stanowito niespornie kryterium oceny ofert
punktowane stosownie do postanowien specyfikacji.

Podzielajgc poglad, ze uzasadnione jest przyjecie, iz tres¢ przedstawionego doswiadczenia
jakkolwiek zawiera o$wiadczenie woli (deklaracje) o wykorzystaniu wymaganego
doswiadczenia w ramach realizacji zaméwienia, rownie nie stanowi czesci oferty rozumianej
Scisle, to jednoczes$nie nalezy zauwazyc, iz jest to oswiadczenie sktadane wraz z ofertg na
potwierdzenie w istocie jakosci planowanych prac i z tej racji ma charakter przedmiotowy w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia. W tym zakresie ma zastosowanie art. 107 ustawy
pzp dotyczacy przedmiotowych Srodkéw dowodowych, ktdre co do zasady sktadane sg wraz
z ofertg, a podlegajg ewentualnemu pdzniejszemu ztozeniu lub uzupetnieniu na wezwanie
zamawiajgcego. Jednakze niedopuszczalne jest uzupetnianie przedmiotowych dokumentéw,
jezeli majg one potwierdzi¢ zgodnos$¢ oswiadczenia z kryteriami okreslonymi w opisie
kryteriéw oceny ofert, na co jednoznacznie wskazuje przepis art. 107 ust. 3 ustawy pzp.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresSci
oferty zdefiniowanej powyzej i w sposob uprawniony uznat, ze na potwierdzenie spornego
spetniania wykonawca w wyniku wezwania przedstawit osobe p. G. C., a zmiana ta nie
naruszyta przepisu art. 126 i 128 ustawy pzp.

Jednoczesnie jednak wymaga podkre$lenia, Ze oswiadczenie zawierajgce dane
podlegajace ocenie w zakresie kryteriow oceny oferty okreslonych w swz jako
niepodlegajgce zmianie, stosownie do wyzej wskazanych podstaw prawnych, nie mogto ulec
modyfikacji wobec ustawowej niedopuszczalnosci.

Wypada w tym miejscu przypomnie¢, ze zamawiajgcy, uwzgledniajgc w poprzednim
postepowaniu odwotawczym zarzut braku wskazania wymaganego zaswiadczenia z
wiasciwej Izby Samorzadu Zawodowego dotyczacego wskazanej na potwierdzenie warunku
udziatu w postepowaniu, osoby. W tym tez zakresie zadeklarowat podjat dnia 29 listopada
2021 r. czynno$¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia braku ,w ofercie”.

Trudno odmowi¢ stusznosci tezie zamawiajgcego, ze w ciggu omawianych zdarzen doszto
do do swoistej zbieznosci badania ofert (dokumentow ofertowych - przypisek KIO) w
zakresie przedmiotowym i podmiotowym.

Istotnie, te same fakty skutkujg badaniem tresci oferty od strony przedmiotowej (gdzie
badane sg oswiadczenia woli wykonawcy odnoszace sie do Swiadczen przysztych) jak i
zdolnosci podmiotowej wykonawcy (gdzie badane sg o$wiadczenia wiedzy wykonawcy
odnoszace sie do warunkéw udziatu w postepowaniu wykazywanych w momencie sktadania
ofert. Rzeczywiscie zbiezno$¢ ta materializuje sie na ptaszczyznie faktycznej, natomiast na
ptaszczyznie prawnej ma charakter odmienny. Prawidtowo rzecz biorgc ocena prawna
odbywa sie rozdzielnie dla obu tych aspektow.

Izba podziela ten podglad wskazujgc na uprawnione uzupetienie o$wiadczenia w
przedmiocie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. To jest aspekt pierwszy i uznany.

Wszelako aspekt drugi napotyka sie na prawna przeszkode w postaci niemoznosci uznania
za dopuszczalna nastgpczg zmiane w o$wiadczeniu wykonawcy co do tresci, ktdre sg
podstawg oceny oferty w ustalonych i niezmiennych kryteriach.

Doswiadczenie zawodowe w tym zakresie jest, wbrew stanowisku zamawiajgcego,
immanentnie powigzane z osobg, ktora, jak to okreslono, jest tego doswiadczenia
nosicielem. W ocenie skladu orzekajgcego nie ma podstaw do twierdzenia, by owo
do$wiadczenie niejako zostato ,oderwane” od nosiciela i mimo to pozostawato aktualne i
prawidtowe, mimo jego (nosiciela) zmiany) i podlegato pozytywnej ocenie.

Skoro zamawiajgcy w obowigzujgcych postanowieniach specyfikacji postawit jednoznaczne



iunctim osoby uosabiajgcej okreslone doswiadczenie zawodowe zaréwno w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jak dla celéw dokonania oceny
oferty w ramach przyjetych pozacenowych kryteriéw, co zostato kilkakrotnie podkreslone w
specyfikacji stosownymi ,Uwagami”, nie ma podstaw do przyjecia za mozliwe, by bylo
uprawnione przyznanie, ze catkowicie odrebne jest doswiadczenie zawodowe przedstawione
na potrzebe potwierdzenia spetnienia warunku udziatu, a odrebnie doSwiadczenie innej nowo
-wskazanej osoby na potrzeby oceny w ramach kryteriow.

W Swietle powyzszego Izba stwierdza, ze w czynnoSciach zamawiajgcego nie nastgpita
zmiana tresci oferty definiowanej sensu stricto, przez dokonanie wpisu nowych tresci.

Nalezy przy tym zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze uzupetnienie osoby kierownika robét
sanitarnych mogto nastgpi¢ jedynie w zwigzku z konieczno$cig potwierdzenia warunku
udziatu w postepowaniu, co jest zgodne z art. 128 ust. 1 pzp..

Natomiast, w aspekcie drugim, zamawiajgcy nie miat prawa wpisa¢ w formularzu oferty
osoby G. C. w miejsce P. K., co bytoby niezbedne dla mozliwosci uwzgledniania w ocenie
kryterium ,do$wiadczenie kierownika budowy” kierownika robét branzy sanitarnej.

Zatem mimo braku zmiany tresci oferty w toku czynnosci dokonana zostata zmiana
niedopuszczalna przepisem art. 107 ustawy pzp zmiana bezposrednio dotyczgca kryterium
oceny ofert.

Rzecz ujmujac lapidarnie nalezy tym samym stwierdzi¢, ze od dnia otwarcia ofert, zaréwno
wykonawca, jak i zamawiajacy nie sg uprawnieni do dokonywania zmian w dokumentacii
ofertowej w zakresie, w jakim dotyczy to samej oferty, jak i oSwiadczen stanowigcych kryteria
oceny ofert a zatem wszystkich kryteriéw, w tym pozacenowych. Nawet, gdyby termin
ztozenia takiego dowodu byt inny, to pozostaje w zakresie bedacym przedmiotem
rozpoznania, obowigzujgca zasada jednokrotnosci bez prawa jego zmiany lub uzupetnienia.

Z uwagi na powyzsze, pomimo stwierdzenia, iz zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci
oferty, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy pzp
wobec nieprzedstawienia przez wykonawce wymaganego srodka dowodowego w terminie
wyznaczonym jako dzien otwarcia ofert zgodnie z art. 107 ustawy pzp.

Jedynie tytutem przypomnienia nalezy wskazac, ze zamawiajgcy uwzgledniajgc uprzedni
zarzut odwotania zadeklarowat ponowne zweryfikowanie warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci zawodowej wskazanej osoby kierownika nie posiadajgcego na dzien
sktadania ofert aktualnego zaswiadczenia z wiasciwej izby samorzadu zawodowego. W

takim zakresie ustalenie zostato przeprowadzone poprawnie, co pozostaje jednak bez
wplywu na rozstrzygniecie w sprawie niniejszej.

Majgc na wzgledzie stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w
sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy pzp.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
stosownie do wyniku postepowania oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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