Sygn. akt: KIO 2616/22

WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce PPUH Remdom Z. P. z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Wilamowice

przy udziale wykonawcy Zaktad Ustug Budowlanych ,D.” sp. j., 32-600 O$wiecim -
Zaborze zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. KIO
2616/22 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PPUH Remdom Z. P. z siedzibg w
Dabrowie Goérnicze;j i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesigc tysigcy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PPUH Remdom
Z. P. z siedzibg w Dabrowie Gorniczej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy........ccccevvrvvenuenne

Sygn. akt: KIO 2616/22

Zamawiajacy: Gmina Wilamowice wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pod nazwa: ,Modernizacja uktadu komunikacyjnego w ramach rewitalizacji
historycznego centrum Wilamowic - przebudowa Rynku w Wilamowicach”, znak sprawy:
1S.271.3.12.2022.



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 27 lipca 2022 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2022/BZP 00279658/01.

. W dniu 28 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego: PPUH Remdom
Z. P. z siedziba w Dgbrowie Gorniczej o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy

Zaktad Ustug Budowlanych ,D.” Spétka Jawna, 32-600 Oswiecim - Zaborze, zwanego dalej
ZUB D. lub Przystepujacy.

Nie zgadzajgc sie z powyzsza czynno$cig Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 3
pazdziernika 2022 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej dalej Pzp lub ustawa Pzp, czynnosci
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, polegajgcych na:

1) niezgodnym z przepisami ustawy Pzp wyborze najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ZUB D., jako najkorzystniejszej oferty,

2) niedopuszczalnym prowadzeniu Zamawiajgcego z wykonawcg ZUB D.
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty przez tego wykonawce, a tym samym naruszeniu art.
223 ust. 1 zdanie drugie Pzp,

3) bezpodstawnym poprawieniu w ofercie wykonawcy ZUB D. innej omytki, o
ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, w sytuacji, gdy taka omytka w ofercie tego
wykonawcy nie wystapita, a tym samym naruszeniu art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp,

4) bezprawnym zaniechaniu zapewniajgcej zachowanie uczciwej konkurenciji
weryfikacji przez zamawiajgcego spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego
sie do wymaganego doswiadczenia w sposéb zgodny z art. 16 pkt 1 prawa zamoéwien
publicznych w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ prawa zamdwien publicznych, pomimo
istnienia uzasadnionych watpliwosci w tym zakresie;

5) naruszeniu art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcy ZUB D.,

2) uniewaznienia czynnosci poprawienia w ofercie wykonawcy ZUB D. innej
omytki przez poprawienie oSwiadczenia tego wykonawcy z ,zamowienie wykonam

w terminie: do 14 miesiecy od daty zawarcia umowy” na ,zamowienie wykonam w
terminie: do 18 miesiecy od daty zawarcia umowy”,

3) nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzania procedury badania
ofert, a w jej ramach odrzucenia oferty wykonawcy ZUB D..

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy we wzorze
formularza oferty zamiescit informacije: ,3) zamdwienie wykonam w terminie: do 14 miesiecy
od daty zawarcia umowy,”, a po zmianie tresci SWZ ,3) zamowienie wykonam w terminie: do
18 miesiecy od daty zawarcia umowy,”.

Nastepnie zauwazyt, ze w zlozonej ofercie wykonawca ZUB D. o$wiadczyt, ze
~Zamowienie wykonam w terminie: do 14 miesiecy od daty zawarcia umowy”.

Kontynuujagc, wskazat, ze w dniu 9 wrzesnia 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art.
223 ust. 1 Pzp wezwat wykonawce ZUB D. do ztozenia wyjasnien:

- czy Wykonawca $wiadomie wpisat termin realizacji zamoéwienia do 14 miesiecy,



- czy tez omytkowo przyjat ten termin z uwagi na przeoczenie wprowadzonych zmian.

Dalej, podnidst, Ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca ZUB D.
wyjasnit, ze: ,Zaktad Ustug Budowlanych ,D.” Spotka Jawna, jako Wykonawca sktadajacy
oferte w w/w postepowaniu przetargowym, omytkowo skorzystat z formularza
udostepnionego przed dokonang w dniu 16.08.2022 r. zmiang ogloszenia 0 zamowieniu.
Oswiadczam, iz Zaklad Ustug Budowlanych ,D.” Spétka Jawna, jako Wykonawca sktadajacy
oferte w w/w postepowaniu przetargowym, zapoznat sie ze zmianami dokonanymi przez
Zamawiajgcego w dniu 16.08.2022 r., i w momencie sktadania oferty miat $wiadomos¢, iz
wymagany przez Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia wynosi 18 miesiecy od daty
zawarcia umowy. Niezgodno$¢ tresci oferty z wymaganiami przedstawionymi w SWZ nalezy
zatem uznac jako omytke. Jako wigzace nalezy uznac rowniez pozostate oSwiadczenia
Wykonawcy zawarte w ofercie, w szczegolnosci pkt 6) o tresci ,zapoznatem sie ze
wszystkimi dokumentami zaméwienia, w szczegodlnosci ze SWZ, wzorem umowy,
dokumentacjg projektowa, STWIOR, nie wnosze do nich zastrzezen oraz przyjmuje warunki
w nich zawarte,”. Podsumowujgc, oswiadczam, iz wlasciwy termin realizacji zaméwienia w
naszej ofercie z dnia 30.08.2022 r. jest zgodny z SWZ i wynosi 18 miesigcy od daty zawarcia
umowy.”.

Odwolujgcy zaznaczyt rowniez, ze w dniu 15 wrze$nia 2022 r. Zamawiajgcy
zawiadomit wykonawce ZUB D. o poprawieniu w jego ofercie innej omytki

: ,Zamawiajgcy informuje, ze na podstawie art. 223 ust. 2 pkt. 3) ustawy Pzp,
dokonano poprawy zapisu w pkt. 3) Formularza ofertowego w nastepujgcym zakresie:

- bylo: ,zamowienie wykonam w terminie: do 14 miesiecy od daty zawarcia umowy”,

- po korekcie jest: ,zamowienie wykonam w terminie: do 18 miesiecy od daty
zawarcia umowy”.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 9 wrzesnia 2022 r. w/s wyjasnien w zakresie zaoferowanego terminu
realizacji zamowienia, oswiadczyt, ze omytkowo skorzystat z formularza udostepnionego
przed zmiang dokonang przez Zamawiajgcego w zakresie wydtuzenia terminu realizaciji
zamoéwienia. Jednoczesnie potwierdzit, Ze zapoznat sie ze wszystkimi wprowadzonymi
zmianami oraz dokumentami zamowienia, nie wnosi do nich zastrzezen oraz przyjmuje
warunki w nich zawarte. Tym samym witasciwy termin realizacji zamowienia winien wynosi¢
do 18 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy uwzgledniajgc przedstawione przez Wykonawce
wyjasnienia dokonat poprawy terminu realizacji zamowienia w Formularzu ofertowym jako:
»innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z dokumentami zaméwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty”. Zamawiajgcy informuje, iz zgodnie z art. 223
ust. 3 ustawy Pzp Wykonawca winien w terminie do 20 wrze$nia 2022r wyrazi¢ zgode na
poprawienie w ofercie w/w omytki lub zakwestionowac jej poprawienie. Stosowne
oswiadczenie nalezy ztozyé w formie elektronicznej lub postaci elektronicznej opatrzonej

podpisem zaufanym lub podpisem osobistym. Brak odpowiedzi w wyznaczonym terminie

zostanie uznany za wyrazenie zgody na poprawienie omyiki. Zamawiajacy przekazuje
niniejsze pismo drogg elektroniczng i zada niezwtocznego potwierdzenia faktu jego

otrzymania na adres:”.

Odwolujgcy przedstawit rowniez okoliczno$¢, ze w dniu 16 wrzesnia 2022 r.
wykonawca ZUB D. wyrazit zgode na poprawienie w jego ofercie innej omyiki.

W ocenie Odwolujacego - doszto do nieuprawnionych negocjacji pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawca.

Zaznaczyt, ze w ztozonej ofercie wykonawca ZUB D. wyraznie oSwiadczyt, ze
~Zamowienie wykonam w terminie: do 14 miesiecy od daty zawarcia umowy”.



Wywodzit, ze co jest istotne, kazdy wykonawca miat prawo w ofercie o$wiadczy¢, ze
wykona zaméwienie w terminie krétszym niz okreslony przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
nie okreslit bowiem minimalnego i niedopuszczalnego terminu wykonania zamoéwienia.
Termin wykonania zaméwienia wynoszacy do 14 miesiecy od daty zawarcia umowy byt
roéwniez terminem realnym, w ktérym mozliwe byto wykonanie zamoéwienia. Wydtuzenie
terminu wykonania zaméwienia z 14 miesiecy na 18 miesiecy wynikato natomiast z Zgdania
zmiany tego terminu przez jednego z wykonawcow.

Podkreslit przy tym, Ze zgdanie od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonych ofert, na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp, wystepuje w przypadku, gdy tres¢ oferty
jest niezrozumiata dla zamawiajgcego. Celem wyjasnienia tresci ztozonej oferty jest
uzyskanie dodatkowych informaciji, co w przypadkach watpliwosci, niejasnosci co do tresci
zfozonej oferty pozwoli zamawiajgcemu dokonaé nalezytego badania i oceny ztozonej oferty.
Uzyskane dodatkowe informacje (wyja$nienia) nie mogg jedynie zmienic tresci oferty.
Wyjadnienia muszg zatem ograniczac¢ sie wylacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci
zawartych w ztozonej ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani ograniczac.

Argumentowal, ze w przypadku oferty wykonawcy ZUB D. wszystko byto zrozumiate.
Wykonawca ten zaoferowat, ze wykona zaméwienie w terminie do 14 miesiecy. Skoro taka
byta wola wykonawcy ZUB D., Zamawiajgcy powinien takg tres¢ oferty przyja¢. W przypadku
oferty wykonawcy ZUB D. nie wystgpita sytuacja, ze co$ bylo niezrozumiate i wymagato
wyjasnien.

Dodat przy tym, ze wykonawca ZUB D. sktadajac oferte dziat racjonalnie. Od
wykonawcy ZUB D. wymagana jest starannosc¢ przy sktadaniu oferty.

Podkreslit, ze zaoferowanie przez wykonawce ZUB D. terminu wykonania
zamowienia krétszego nie stanowito podstawy odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp, tj. odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Tresc¢ oferty wykonawcy ZUB D. z terminem wykonania zamowienia wynoszgcym 14
miesiecy byla zatem zgodna z warunkami zamdwienia. Wezwanie do udzielenia wyjasnien w
celu poprawienia w ofercie wykonawcy ZUB D. innej omytki byto bezpodstawne.

Zdaniem Odwolujgcego - w postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym, toku
badania i oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty. Zakazuje tego art. 223 ust. 1 zdanie
drugie Pzp.

Wedtug Odwolujgcego - zmiana zaoferowanego terminu wykonania zamoéwienia z 14
miesiecy na 18 miesiecy stanowi istotng i niedopuszczalng zmiane tresci oferty.

Odwotlujgcy zwrécit rowniez uwage, ze Zamawiajgcy w wezwaniu sugeruje wrecz
wykonawcy ZUB D., jakich wyjasnien powinien udzieli¢ ten wykonawca: ,,czy Wykonawca
Swiadomie wpisat termin realizacji zaméwienia do 14 miesiecy” oraz ,czy tez omytkowo
przyjat ten termin z uwagi na przeoczenie wprowadzonych zmian”.

W ocenie Odwolujgcego - Wykonawca po otrzymaniu takiego wezwania mogt dojs¢
do wniosku, ze w terminie 14 miesiecy moze nie wykona¢ zaméwienia, co spowoduje
obcigzenie go dotkliwymi karami umownymi i wyrazi¢ zgode na przyjecie nowego bardziej
korzystnego terminu wykonania zaméwienia zmniejszajgcego ryzyko obcigzenia go
dotkliwymi karami umownymi za niewykonania zamowienia w terminie wskazanym w jego
ofercie, tj. 14 miesiecy.

Podkreslit, ze wykonawca ZUB D. sktadajgc oferte miat Swiadomos¢ o zmianie tresci
SWZ w zakresie terminu wykonania zamowienia, poniewaz w swoich wyjasnieniach
zfozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnit, ze ,OSwiadczam, iz Zaktad Ustug
Budowlanych ,D.” Spotka Jawna, jako Wykonawca sktadajgcy oferte w w/w postepowaniu



przetargowym, zapoznat sie¢ ze zmianami dokonanymi przez Zamawiajgcego w dniu
16.08.2022 r., i w momencie skfadania oferty miat Swiadomo$¢, iz wymagany przez
Zamawiajgcego termin realizacji zamowienia wynosi 18 miesiecy od daty zawarcia umowy.”.

W przekonaniu Odwotujacego - nie mozna zatem przyjac, ze wykonawca ZUB D.
sktadajac oferte nie rozumiat dokonanej zmiany tresci SWZ w zakresie terminu wykonania
zamowienia. Co wiecej, Zamawiajgcy w nowym formularzu zaznaczyt wyraznie kolorem
czerwonym ,zamowienie wykonam w terminie: do 18 miesiecy od daty zawarcia umowy’.

W ocenie Odwolujgcego - nie bylo zatem podstawy do poprawienia w ofercie
wykonawca ZUB D. innej omyiki. Zgodnie z art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

W pierwszej kolejno$ci, Odwotujacy zwrécit uwage, ze warunkiem poprawienia w
ofercie innej omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp (dalej jako ,inna omytka”) jest
wystgpienie niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia (w tym przypadku z SW2),
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Zdaniem Odwotujgcego - na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp dopuszczalne jest
wiec poprawienie w ofercie omytek, pod warunkiem, ze poprawienie innej omytki nie
spowoduje istotnej zmiany tresci oferty.

Argumentowat, Ze zamiarem ustawodawcy w odniesieniu do art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp

byto umozliwienie udzielenia zamdwienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem r6znego rodzaju omytek, ktére nie prowadzg do
istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztalcajg w znaczacym stopniu o$wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajgcego sie o0 zamowienie. W postepowaniu Zamawiajgcy w sposéb
niezrozumiaty wystgpit do wykonawca ZUB D. wrecz z propozycjg przemyslenia czy termin
14 miesiecy nie bedzie przypadkiem terminem trudnym dla niego i czy nie warto ten termin
zmieni¢, sugerujgc jak ma odpowiedzie¢ wykonawca ZUB D..

Co wiecej, przekonywat, ze nie bylo zadnej podstawy do poprawienia w ofercie
Wykonawcy jakiejkolwiek omytki. Skoro Wykonawca zaoferowat termin 14 miesiecy (mogt
taki termin zaoferowac, poniewaz nie byto ku temu zadnych przeciwskazan) liczac byé moze
na wczesniejszg zaptate wynagrodzenia po wykonaniu catosci zamowienia, bo tak byé moze
zrozumiat warunki zamoéwienia, to termin ten nie wymagat poprawienia.

Ponownie podkreslit, ze zmiana terminu wykonania zaméwienia z 14 miesiecy na 18
miesiecy ma znaczenie dla Wykonawcy, ze wzgledu na wysoko$¢ ewentualnych kar

umownych.

O ocenie Odwotujgcego - o tym, ze nie wystgpita inna omytka w ofercie wykonawcy
ZUB D. swiadczy takze to, ze w przypadku niewyrazenia przez wykonawce ZUB D. zgody na
poprawienie w jego ofercie oSwiadczenia ,zamdwienie wykonam w terminie: do 14 miesiecy
od daty zawarcia umowy” na ,zamowienie wykonam w terminie: do 18 miesiecy od daty
zawarcia umowy”, niemozliwe bytoby odrzucenie oferty tego wykonawcy. Nie sposéb
bowiem przyjac, ze w przypadku, gdy mozliwe byto zaoferowanie krétszego i realnego
pierwotnego terminu wykonania zamoéwienia wynoszgcego 14 miesiecy, to niewyrazenie
zgody przez wykonawce ZUB D. na wykonanie terminu zaméwienia w czasie 18 miesiecy, i
przyjecie oswiadczenia tego wykonawcy, ze wykona on zamoéwienie w czasie 14 miesiecy
stanowitoby jakgkolwiek podstawe odrzucenia oferty.

Podkreslit, ze termin 14 miesiecy nie byt terminem, w ktérym $wiadczenie bytoby
niemozliwe do wykonania.



Odwolujgcy sadzit, ze by¢ moze, gdyby to Odwotujacy zaoferowat termin 14 miesiecy,
to Zamawiajgcy mogtby potraktowa¢ Odwolujgcego gorzej, uznajac, ze skoro zaoferowat taki
termin (co byto dopuszczalne) to termin ten zostanie przyjety do umowy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci w zakresie referencji zwrocit uwage,
ze ZUB D. ztozyt w ramach niniejszego postepowania referencje wystawione na jego rzecz
przez Synthos Dwory 7 spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka jawna.

Nadto podnidst, ze w tresci referencji wskazano ,wykonywat w latach 2017-2020 na
terenie naszej firmy Synthos Dwory 7 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A.”.

Tym samym wystepuje niezgodno$¢ we wskazaniu podmiotu bedgcego podmiotem
zamawiajgcym w stosunku do wykazywanej inwestyciji.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zgodnie z wpisem do Krajowego Rejestru Sgdowego
wskazana spétka komandytowo akcyjna przestata istnie¢ na skutek przeksztatcenia na
przetomie 2013 i 2014 roku co wida¢ w zatgczonej informacji odpowiadajgcej odpisowi
petnemu z rejestru przedsiebiorcéw KRS.

Wskazat réwniez, ze zgodnie z treScig informacji zamieszczonych w Krajowym
Rejestrze Sadowym, Spétka Synthos Dwory Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
S.K.A. z dniem 18 grudnia 2013 r. zostata wykreslona z KRS, a wpis ten uprawomocnit sie z
dniem 8 stycznia 2014 r. W zwigzku nie ma mozliwosci aby ZUB D. wykonywat dla tej Spotki
prace w latach 2017 - 2020, tak jak to opisano w referencjach.

Wedtug Odwotujgcego - zasada prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji wymaga, by zamawiajacy przed rozstrzygnieciem
postepowania wyjasniat wszelkie tego rodzaju niezgodnosci. Takiej weryfikacji zabrakto w
niniejszej sprawie.

Odwolujgcy stwierdzit przy tym, ze dalsze watpliwosci co do treSci referencji wynikajg
z ponizszych spostrzezen:

1) Przedmiotowe roboty budowlane miaty by¢ prowadzone w formule zaprojektuj
i wybuduj, jednak zgodnie rozbiciem warto$ci na poszczegolne zadania nie wyodrebniono
zadnej warto$ci prac projektowych, pomimo tego ze wyodrebniono nawet prace tak mate jak
te w zakresie wiat o wartosci 9 000 zt brutto. Prace projektowe (wraz z badaniami
wymaganymi do ich przeprowadzenia) mogty mie¢ wartos¢ kilku procent catoci prac t;.
nawet miliona ztotych. Trudno znalez¢ racjonalne wyjasnienie dla pominiecia tego zakresu
prac.

Powyzsze mogto réwniez wptyng¢ na zawyzenie warto$ci prac przedstawionych
przez wykonawce w celu wykazania spetniania warunku doswiadczenia, gdyz uwzgledniaty
one nie tylko roboty, ale rowniez ustugi projektowania.

2) Wartosci poszczegodlnych robot tadnie sie zaokraglajg do rownych wartosci
brutto, pomimo oczywistego faktu, Zze uzgodnienia pomiedzy dwoma przedsiebiorcami
dokonywane sg w oparciu o kwoty netto, do ktorych jest potem naliczany witasciwy podatek
VAT. Jest to tym bardziej widoczne po udzielonych wyjasnieniach wykonawcy z 28 wrzesSnia
2022 r., w ktérych wskazano na wartos¢ prac zwigzanych z wykonaniem parkingu na 2 760
000 zfotych, co oznacza, iz koszt wykonania o$wietlenia wynosit doktadnie 500 000 ztotych
brutto.

3) Nareferencjach widnieje podpis m.in. M. R., ktéry, zgodnie z informacijg
odpowiadajgca odpisowi petnemu z rejestru przedsiebiorcow KRS spotki Synthos Dwory 7
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka jawna (czyli spotki wpisanej w wykazie,
innej niz wskazana w tresci referencji) miat prawo reprezentaciji spotki jako cztonek zarzadu
jej wspodlnika (Synthos Dwory 2 spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig). Budzi wielkg
watpliwos¢, by osoba te jednoczesnie petnita jedynie funkcije dyrektora zaktadu
produkcyjnego w innej spétce grupy Synthos.



Odwotujgcy zwrocit rowniez uwage, ze watpliwosci te wynikajg rowniez z
niezgodnosci z informacjami zawartymi na profilu M. R. na portalu Linkedin.

Zauwazyt, ze z zawartego tam opisu zajmowanych stanowisk wynika, iz M. R. petnit
funkcje dyrektora zaktadu (czyli zgodng z pieczatkg widniejgcg na referencjach) w okresie od
czerwca 2007 r. do lipca 2016 roku. W okresie realizacji rob6t oraz p6zniej wystawienia
referencji zajmowat on stanowisko dyrektora operacyjnego/COO, co zostato uzupetnione na
profilu o informacje ,Prezes Zarzagdu we wszystkich zakladach grupy stanowigcych odrebne
spotki”. Ta informacja jest zgodna z danymi z informacji z KRS oraz sprzeczna z treScig
zfozonych referencji.

W ocenie Odwolujgcego - niezaleznie od aktualnej niezgodno$ci pomiedzy
przedstawionym przez ZUB D. dokumentem referencji a wykazem robot, ktéra sama w sobie
powinna zosta¢ przed wyborem zbadana przez zamawiajgcego, pojawiajg sie uzasadnione
podejrzenie co do wiarygodnosci samej tresci ztozonych referencji oraz zakresu rob6t nimi
objetych.

Niezgodno$¢ wskazania wystawcy referencii (nie tylko z wykazem, ale tez i
informacjg na papierze firmowym, na ktérym zostaty wystawione referencje) oraz
nieaktualno$¢ stanowiska osoby wystawiajgcej referencje wskazujg na uzasadnione ryzyko
wystgpienia sytuacji ztozenia dokumentu przerobionego co do tresci, ktdrego prawdziwos¢
jest watpliwa.

Zdaniem Odwotujgcego - powyzsze wymaga koniecznej weryfikacji, zas ta wymaga
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powrotu do etapu badania
ofert. Pozwoli to na dokonanie juz zgodnego z prawem zamowien publicznych wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 uwzglednienie odwotania.

W dniu 10 pazdziernika 2022 r. wykonawca Zaktad Ustug Budowlanych ,D.” sp. j., 32-
600 Oswiecim - Zaborze, zwany dalej Przystepujgcym zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 18 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci
w oparciu o tre$¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia,
zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Przystepujacego, wezwania Zamawiajgcego z dnia 9
wrzesnia 2022 r. skierowanego do Przystepujacego w sprawie wyjasnienia omytki,
odpowiedzi Przystepujgcego na powyzsze wezwanie z dnia 12 wrzesnia 2022 r.,
poprawienia przez Zamawiajgcego innej omytki z dnia 15 wrzesnia 2022 r., zgody
Przystepujacego z dnia 16 wrzesnia 2022 r. na poprawienie w jego ofercie innej omyiki,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 18 pazdziernika 2022 r., pisma
procesowego Odwotujgcego z dnia 19 pazdziernika 2022 r., rbwniez na podstawie ztozonych
wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwolujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp, art. 223 ust. 1
zd. 2 ustawy Pzp, art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, art. 226 ust.1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp.



Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy czynnosci
Zamawiajgcego w aspekcie zgtoszonych zarzutéw odwotania w konsekwencji doprowadzity
do naruszenia powotanych na wstepie przepisow ustawy Pzp i czy oferta Przystepujgcego
zostata ztozona w okolicznosciach prowadzenia pomiedzy nim a Zamawiajgcym
niedozwolonych negocjacji, a takze w warunkach bezpodstawnego poprawienia w ofercie
Przystepujacego omyiki. Ostatecznie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy istotne byto
roéwniez ustalenie czy oferta Przystepujgcego zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie
zfozyt w przewidzianym terminie podmiotowego $rodka dowodowego.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit Izbe do przekonania, ze nie
potwierdzity sie zarzuty odwotania.

Stosownie do art. 223 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z
uwzglednieniem ust. 2 i dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W aktach sprawy brak jest dowodu potwierdzajgcego okoliczno$¢ prowadzenia
pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym negocjacji, w szczegélnosci protokotu z
przebiegu negocjacji.

Natomiast, korespondencja zmierzajgca do wyeliminowania z obrotu omytki, ktorej
nastepstwem jest jej poprawienie nie stanowi zmiany treSci oferty (wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 9 wrze$nia 2022 r. skierowanego do Przystepujgcego w sprawie wyjasnienia omyiki,
odpowiedz Przystepujgcego na powyzsze wezwanie z dnia 12 wrzesnia 2022 r., poprawienie
przez Zamawiajgcego innej omytki z dnia 15 wrze$nia 2022 r., zgoda Przystepujgcego z dnia
16 wrzesnia 2022 r. na poprawienie w jego ofercie innej omytki).

Wedtug zapatrywania Izby - Przystepujgcy omytkowo, w sposob nie zamierzony
wpisat w formularzu oferty termin realizacji zamowienia ,,....do 14 miesiecy”, co wynikato z
poprzednio obowigzujacej tresci SWZ, ktora ulegta nastepnie zmianie przez Zamawiajgcego,
gdzie przewidziano termin ,.do 18 miesiecy.”.

Zgodnie z art.223 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie: inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona.

Biorgc pod uwage, ze powyzsza zmiana terminu wydiuzata termin realizacji
zamowienia do 18 miesiecy i byta zastrzezona na korzy$¢ wykonawcéw, poprawienie
terminu z 14 miesiecy do 18 miesiecy nie miato charakteru istotnego z punktu widzenia
zadeklarowania przez Przystepujgcego krotszego terminu wykonania zaméwienia i byto
irrelewantne dla innych wykonawcéw, w szczegélnosci z tego powodu, ze termin realizacji
zamowienia nie byt dodatkowo premiowany w kryterium oceny ofert.

Zdaniem Izby - sporna omytka byta rowniez niezamierzona przez Przystepujgcego i
byta spowodowana zmiang przez Zamawiajgcego tresci formularza ofertowego ( w wersji
pierwotnej byt przewidziany termin do 14 miesiecy, lecz wskutek zapytania innego
wykonawcy Zamawiajacy wydtuzyt ten termin do 18 miesiecy - vide: pytania i odpowiedzi
Zamawiajgcego do SWZ z dnia 16 sierpnia 2022r., odpowiedz nr 1.15., zmiana SWZ - pkt 1,
dokonana zmiana w rozdziale IV Termin wykonania zaméwienia: ,, Termin wykonania
zamoOwienia: do 18 miesiecy od daty zawarcia umowy.”).

W zwigzku z powyzszg zmiang terminu wykonania zaméwienia i zadeklarowaniem
przez Odwotujgcego terminu do 14 miesieczny nalezato stwierdzi¢, ze o$wiadczenie to
formalnie byto niezgodne z dokumentami zamdwienia w czesci odnoszacej sie do dokonanej
przez Zamawiajgcego zmiany skutkujgcej ustanowieniem terminu do 18 miesiecy.



Z tych wszystkich powodow Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajacy miat prawo
dokona¢ poprawienia innej omytki.

Idgc dalej, Izba uznata, ze nie byt rowniez trafny zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 2
lit. ¢ ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce: ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art.
125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajagcych brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka
dowodowego, lub innych dokumentéw lub oSwiadczen.

Zdaniem Izby - Odwotujgcy nie udowodnit, ze Przystepujacy nie ztozyt w
przewidzianym terminie podmiotowego $rodka dowodowego w postaci wykazu wykonanych
robot i referencji.

W zakresie tego zarzutu Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 20 wrze$nia
2022 r. wezwat Przystepujacego do ziozenia spornego wykazu i odpowiednich do niego
referencji na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych. W powyzszym pi§mie
Zamawiajacy okreslit termin dla tej czynnosci do dnia 27 wrze$nia 2022 r.

Izba stwierdzita, ze w dniu 27 wrzeénia 2022 r., czyli w powyzszym zakre$lonym
przez Zamawiajgcego terminie takie dokumenty zaméwienia zostaly ztozone.

Jednoczesnie wymaga zauwazenia, ze Zamawiajgcy w dacie oceny podmiotowych
$rodkéw dowodowych nie miat wiedzy odnoszgcej sie do wiarygodno$ci i poprawnosci
wystawionej referencji przez osobe trzecia.

Wszystkie te okolicznosci zostaty dopiero ujawnione i podniesione na etapie
postepowania odwotawczego, w szczegdlnosci zostaty podniesione w piSmie procesowym
Odwotujgcego z dnia 19 pazdziernika 2022 r., gdzie Odwotujacy przedstawit pismo z dnia 17
pazdziernika 2022 r. Syntos Dwory 7 sp. z 0.0. informujace, ze firma ta nie wystawita na
rzecz Przystepujgcego referenciji z dnia 19 lutego 2020 r. w zakresie deklarowanego
zadania.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze w mysl art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac
co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Odwotujgcy, majac okreslone przeswiadczenie o wadliwosci ztozonych przez
Przystepujacego dokumentdéw podmiotowych mogh, miedzy innymi, o tym powiadomi¢
Zamawiajgcego, a w przypadku braku jego reakciji sformutowac zarzut naruszenia art. 128
ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa wpodmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy
podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestfanki uniewaznienia postepowania.

Nastepnie mogt on réwniez zgtosi¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 128
ust. 4 ustawy Pzp poprzez to, ze tamten mogt zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych
treSci oSwiadczenia, o ktérym mowa w lub ztozonych podmiotowych srodkow
dowodowych lub innych dokumentéw lub oSwiadczen sktadanych w postepowaniu.



Ostatecznie, Odwotujacy mogt oczekiwa¢ od Zamawiajgcego zachowania
wynikajgcego z tresci art. 128 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to przepisem jezeli
zfozone przez wykonawce o$wiadczenie, o ktérym mowa w lub podmiotowe
$rodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrdci¢ sie bezposrednio do
podmiotu, ktory jest w posiadaniu informaciji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla
oceny spetiania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu, kryteriéw selekciji lub
braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informac;ji lub dokumentow.

Majac na uwadze, ze Odwotujgcy takich jak wyzej wskazane zarzutow w tym
postepowaniu odwotawczym nie wyartykutowat, a postepowanie odwotawcze z przyczyn, o
ktérych mowa w art. 555 ustawy Pzp ma charakter w pewien sposéb sformalizowany, Izba
nie mogta uwzgledni¢ odwotania.

Natomiast, co wymaga podkreslenia podana przez Odwolujgcego niezgodnos$é w
zakresie referencji z podaniem licznych jego watpliwo$ci odnoszacych sie do oswiadczenia
Przystepujacego z wykazu, a takze przede wszystkim co do samej referencji nie moze
stanowi¢ podstawy do sformutowania zarzutu opartego o przepis art. 16 ust.1 w zwigzku z
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp, a wobec tego nalezato przyjgé, ze jest on bezzasadny.

Na marginesie wymaga zauwazenia, co przyznat sam pethomocnik Zamawiajgcego,
ze watpliwosci na ktére powotat sie Odwolujacy, w tym te ujawnione na rozprawie bedag
wymagaty wyjasnienia przez Zamawiajacego, wobec tresci ztozonych nowych dowodéw w
postepowaniu odwotawczym.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata za bezprzedmiotowe inne dowody zgloszone
przez strony i uczestnikdw, ktére odnosity sie do zdarzen nie objetych zarzutami odwotania i
nie znanymi Zamawiajgcemu w dacie podjecia przez niego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019-r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
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