Sygn. akt KIO/510/11

WYROK
z dnia 25 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Suraw

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Hydrobudowa 9 S.A,, Wysogotowo k. Poznania ul. Skérzewska 35, 62-081
Przezmierowo od czynno$ci Zamawiajgcego - Przedsigbiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji w Gnieznie Spoétka z o.0., ul. swirki i Wigury 28, 62-200 Gniezno,

przy udziale wykonawcy - Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska EKOWODROL Sp. z
0.0., ul. Stowianska 13, 75-846 Koszalin, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje ponowne badanie i ocene¢ ofert, z
uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w
Gnieznie Spétka z 0.0., ul. $wirki i Wigury 28, 62-200 Gniezno i nakazuie:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Hydrobudowa 9 S.A, Wysogotowo k. Poznania
ul. Skérzewska 35, 62-081 Przezmierowo,

2) dokona¢ wptaty kwoty 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) przez Przedsigbiorstwo Wodociagow i
Kanalizacji w Gnieznie Spoétka z o.0., ul. $wirki i Wigury 28, 62-200
Gniezno, na rzecz Hydrobudowa 9 S.A,, Wysogotowo k. Poznania ul.
Skérzewska 35, 62-081 Przezmierowo, stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 198b ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/510/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w Gnieznie Sp. z 0.0. , ul.
Swirki i Wigury 28, 62-200 Gniezno, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”), ktdérego przedmiotem jest budowa kanalizacji sanitarnej na Os. Ptawnik
i Przylesie w Gnieznie. Warto$¢ przedmiotowego zamaowienia na roboty budowlane
oszacowano na kwote wiekszg od wyrazonej w ziotych réwnowartosci kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 20 listopada 2010 roku



nr 2010/S 226-345356.

W dniu 11 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesione zostato
odwotanie wykonawcy HYDROBUDOWA 9 S.A. z siedzibg w Wysogotowie k. Poznania, ul.
Skérzewska 35, 62-081 Przezmierowo, od czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego w toku
postepowania oraz zaniechania podjecia czynno$ci w postaci:

1. oceny oferty zlozonej przez Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska EKOWODROL
Sp. z 0.0., ul. Stowianska 13, 75-846 Koszalin (dalej ,EKOWODROL”),
2. zaniechania wykluczenia EKOWODROL z postepowania z uwagi ha niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego,
. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EKOWODROL,
5. zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego,
a takze, dziatajgc z ostroznosci:
6. zaniechania wezwania EKOWODROL do uzupetniania dokumentow

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze EKOWODROL spetnia warunki
udziatu w postepowaniu dotyczgce wymaganego potencjatu osobowego,
2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania

EKOWODROL pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie za wystarczajgce dla wykazania spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego potencjatu osobowego

przedstawienie dokumentéw dotyczacych podwykonawcy - Biura Inzynierskiego

AW

Budzisz Sp. z 0.0,

4. § 6 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) (dalej
~rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”) poprzez niepo$wiadczenie za zgodno$é
dokumentow podwykonawcy przez tego podwykonawce,

5. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uznanie za prawidlowe wprowadzanie przez
EKOWODROL zmian do oferty po jej ztozeniu,

6. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz wprowadzone przez
EKOWODROL do oferty zmiany stanowig omytki polegajgce na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ),

7. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty EKOWODROL
mimo, ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
postepowania,

8. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéow.
Majgc na uwadze powyzsze, odwotujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez EKOWODROL,

2. wykluczenia EKOWODROL z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,

3. powtdrzenia czynnosci oceny oferty ztozonej przez EKOWODROL i odrzucenia jej
jako oferty ztozonej przez wykonawce wykluczonego,

4. wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu,

a takze, dziatajgc z ostroznosci:

5. wezwanie EKOWODROL do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy, uzasadniajgc dochowanie terminu na wniesienie odwotania, wskazywat,
iZ 0 naruszeniu przez zamawiajgcego wWw przepisdw prawa dowiedziat sie z treSci pisma
zamawiajgcego zawierajgcego informacje o dokonaniu oceny ofert oraz wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 1 marca 2011r. (informacja zostata wystana faksem).
Odwotujgcy wskazywat, iz jego interes prawny w podejmowaniu srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie Pzp przejawia sie w tym, ze wskutek naruszenia przez



zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, oferta odwotujgcego nie zostata wybrana do
realizacji.

W zakresie zarzutu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
odwotujacy podnosit, iz oferta EKOWODROL oraz dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu ztozone przez tego wykonawce zawierajg szereg
istotnych uchybien, ktdére winny, na mocy art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, skutkowac
odrzuceniem oferty EKOWODROL. Odwotlujacy wskazywat, iz pismem z dnia 7 lutego 2011r.
EKOWODROL zostat wezwany do wyjasnienia i uzupetnienia tresci dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym m.in. do wyjasnienia
dlaczego w przedstawionym odpisie z KRS brak jest wzmianki o przedmiocie dziatalnosci w
zakresie projektowania. Wskutek powyzszego wezwania, pismem z dnia 10 lutego 2011r.,
EKOWODROL o$wiadczyt, iz w aktualnym odpisie KRS nie znajduje sie pozycja PKD
dotyczgca projektowania, albowiem, zgodnie z przedtozong ofertg, prace projektowe
stanowigce cze$¢ zamowienia realizowata bedzie osoba wskazana w zatgczniku nr 5 do
oferty - Pani Aleksandra W., zatrudniona przez firme Biuro Inzynierskie Budzisz Sp. z o.0.
Jednoczes$nie w pismie wykonawca EKOWODROL wskazat, iz w pkt 9 formularza
ofertowego wystagpit btad polegajacy na niewpisaniu dokumentacji projektowej jako czesci
zamowienia, jaka zostanie powierzona podwykonawcom oraz zatgczyt dokumenty owego
podwykonawcy, tj. dokumenty dotyczace Biura Inzynierskiego Budzisz Sp. z 0.0. Wsrod
dokumentow dotyczgcych Biura Inzynierskiego Budzisz Sp. z 0.0. znajdowato sie miedzy
innymi zobowigzanie do udostepnienia Pani Aleksandry Wojciechowskiej datowane na dzien
8 lutego 2011r. oraz oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, rowniez datowane na
dzien 8 lutego 2011r. Wszystkie dokumenty podwykonawcy zostaty poSwiadczone za
zgodno$¢ przez Pana Pawta K. - petnomocnika EKOWODROL. Tymczasem zgodnie z art.
26 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty powinny potwierdzaé¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania ofert. Majgc zatem
na uwadze, iz termin skladania ofert w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 30 grudnia
2010r., wykonawca winien wykaza¢ dysponowanie okreslong kadrg najpézniej w tym wtasnie
dniu. Ztozenie dokumentdéw podwykonawcy, z ktérych wynika, iz udostepnienie kadry
nastgpito dopiero w dniu 8 lutego 2011r. (oraz o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
z tg wlasnie data) przesadza, iz w dniu sktadania ofert EKOWODROL nie posiadat
wymaganej kadry, albowiem nie nastapito jeszcze udostepnienie Pani Aleksandry
Wojciechowskiej. Jednoczesnie zgodnie z dyspozycjg § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentéw, w przypadku podmiotéw z ktdrego potencjatu wykonawca korzysta, kopie
dokumentow dotyczgcych tych podmiotéw sg poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem przez
te podmioty. Tymczasem wszystkie przediozone wraz z wyjasnieniami dokumenty zostaty
potwierdzone za zgodno$¢ przez EKOWODROL. W tym stanie rzeczy nie sposoéb uznaé, by
dokumenty dotyczace podwykonawcy - Biura Inzynierskiego Budzisz Sp. z 0.0. ztozone w

5

postepowaniu byly wystarczajgce do wykazania nalezytego dysponowania potencjatem
osobowym przez EKOWODROL.

W odniesieniu do zarzutu niedopuszczalnej zmiany oferty EKOWODROL odwotujgcy
wskazywat, iz dokonane w pi$mie z dnia 10 lutego 2011r. przez EKOWODROL uzupetnienie
oferty (poprzez poszerzenie zakresu podwykonawstwa w pkt 9 formularza oferty) nastapito z
razgcym naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Podnie$¢ bowiem nalezy, iz jednolita
interpretacja art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérej wynika bezwzgledny zakaz dokonywania
jakichkolwiek zmian w tresci oferty, zostata potwierdzona w licznych orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej: ,,Przepis art. 87 ust. 1 p.z.p. pozwala Zamawiajgcemu, wtoku badania i
oceny ofert, zwracac sige do wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o wyjasnienie
ich tresci. Niedopuszczalne jest prowadzenie negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Po pierwsze nalezy zauwazyc, ze jest to
uprawnienie przystugujgce Zamawiajgcemu, ktory powzigt watplinosci co do tresci ztoZzonej
oferty i bez udziatu wykonawcy, ktory dang oferte ztozyt, watpliwosci te nie mogg by¢
wyjasnione. Przepis ten nie moze by¢ wykorzystywany do uzupetniania brakéw w ofercie lub



zmiany jej tresci.” (wyrok z dnia 21 wrze$nia 2010r., KIO/UZP 1916/10, LEX nr 686965) oraz:
»-Ewentualna zmiana w zakresie termindw realizacji poszczegolnych, wwmaganych analiz, a
takZe ztoZenie brakujgcych oswiadczer dotyczgcych realizacji czesci przedmiotu zamowienia
stanowi istotng zmiane tresci oferty.” (wyrok z dnia 7 czerwca 2010r. KIO/UZP 949/10).
Powyzsze stanowisko jest takze ugruntowanym pogladem doktryny: ,Wyjasnienia muszg
wiec ograniczac sie do wskazania sposobu rozumienia tresSci zawartych w ofercie, nie moga
natomiast jej rozszerzac¢ ani ograniczac. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres
nie moga mie¢ wptywu na ocene ofert. Wskazywany juz w komentarzu funkcjonalny sposoéb
rozumienia przez prawo zamowien publicznych pojecia ,oferta” kaze przyja¢, ze wyjasnienia,
o ktérych mowa, mogg dotyczy¢ nie tylko oswiadczenia woli wykonawcy, ale rowniez
zafgcznikoéw, ktére powinny by¢ traktowane jako integralna czes¢ oferty. Podobnie jak w
stosunku do samego o$wiadczenia woli, wyjasnienia nie mogg jednak zmienia¢ tresci
dokumentu.” (Dzierzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata,
komentarz LEX 2007 Komentarz do art. 87 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.07.223.1655), [w.] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2007, wyd. lll., Stan prawny:
2007.10.12). Krajowa lzba Odwotawcza wprost uznata za niedopuszczalne uzupetnienie
dokumentu poprzez wskazanie nowego podwykonawcy (ktérego w pierwotnie ztozonej
ofercie nie wskazano): ,Przepis art. 26 ust. 3 p.z.p. dopuszcza uzupetnienie oswiadczen i
dokumentdw, ale wytgcznie w zakresie okre$lonym wart. 25 ust. 1 p.z.p. Wprowadzenie
nowego podwykonawcy, nie wskazanego wczesniej wtresci oferty stanowi niedopuszczalne

uzupefnienie tresci oferty i zmiane okreslonego w ofercie sposobu spetnienia $wiadczenia.”
(wyrok z dnia 14 lipca 2010r., sygn. akt KIO/UZP 1333/10). Jednoczes$nie odwotujgcy
podnosit, iz brak jest jakichkolwiek podstaw do przyjecia, by niewskazanie w ofercie
okreslonego podmiotu jako podwykonawcy mogto zosta¢ potraktowane jako omytka
polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty
(jak przyjat to zamawiajgcy w pi$mie z dnia 18 lutego 2011r.). Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej: ,Art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p wskazuje, Ze zamawajgcy musi
poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) omytki polegajgce na
niezgodno$ci tresci oferty z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian wtresci oferty. Zatem, aby zamawiajgcy mogt dokonac takiej
korekty, konieczne jest jednoczesne wystgpienie trzech elementow:
» omytki w ofercie, ¢

powodujgcej niezgodnosc¢ oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
* oraz brak istotnych zmian wtresci oferty.”

Po pierwsze, zdaniem odwotujgcego, nieprawidiowe uzupetnienie formularza
ofertowego nie mozna traktowa¢ w kategorii omy#ki, a zatem takiego btedu w tresci oferty,
ktérg zamawiajgcy moze zidentyfikowaé jako nieprawidiowo$é powodujgcg niezgodnoseé tej
oferty z SIWZ. Omytka o jakiej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp musi bowiem polegaé
na niezgodnosci oferty z SIWZ, co w niniejszym przypadku nie ma miejsca. Oferta nie
wskazujgca jakiegokolwiek podwykonawcy nie stanowita przeciez oferty niezgodnej z tre$cig
SIWZ, albowiem zamawiajgcy nie postawit w SIWZ wymogu (bo nie mogt takiego wymogu
postawic), by prace projektowe obligatoryjnie powierzy¢ podwykonawcom. EKOWODROL
nie poprawit zatem tresci formularza celem usuniecia sprzecznosci oferty z wymogami
zawartymi w SIWZ, a jedynie uzupehit jej tres¢ w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Po drugie, wprowadzenie nowego podwykonawcy stanowi istotng
zmiane tresci oferty, o czym wprost moéwi cyt. wyzej wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 14 lipca 2010r. (sygn. akt KIO/UZP 1333/10).

Na marginesie, z ostroznosci, odwotujgcy wskazywat, iz wykonawca nie dotgczyt do
oferty zatgcznika nr 7 - wykazu robét, ktére Wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom, ktory obligatoryjnie nalezato dotgczyé do oferty, zgodnie z treScig pkt.
14.3.1.C) Instrukcji dla Wykonawcoéw (,IDW”): ,Kompletna oferta musi zawierac: c) Wykaz
robdt jakie Wykonawca zamierza powierzy¢ do realizacji podwykonawcom na podstawie
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 7 do niniejszej IDW SIWZ”. Nawet gdyby uzna¢ zatem, ze
niewprowadzenie podwykonawcy do formularza ofertowego stanowito omytke w rozumieniu
art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, to zamawiajgcy i tak winien wezwa¢ EKOWODROL do
uzupetienia brakujgcego dokumentu w postaci zatgcznika nr 7 do SIWZ



W tym stanie rzeczy, zdaniem odwotujacego, wykluczenie EKOWODROL z
postepowania i odrzucenie oferty tego wykonawcy jest konieczne i uzasadnione.

W dniu 11 marca 2011r. zamawiajgcy wezwat wykonawcdw do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp oraz przekazat kopie
odwotania.

W dniu 14 marca 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgloszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy
EKOWODROL, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci. Wskazywat, iz posiada
interes prawny w przystgpieniu, poniewaz w razie uwzglednienia odwotania nie dojdzie do
podpisania z nim umowy na roboty budowlane oraz jego oferta utraci status
najkorzystniejsze;.

Na rozprawie zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o
odrzucenie odwotania w cato$ci. Odnoszac sie do postawionych zarzutéw, wskazywat, iz nie
ograniczyt mozliwosci powierzenia wykonania zamoéwienia podwykonawcom. Tym samym
korzystanie lub tez niekorzystanie przez wykonawcdw z mozliwo$ci powierzenia wykonania
zamébwienia podwykonawcom nie miato w niniejszym postepowaniu istotnego znaczenia.
Pismem z dnia 7 lutego 2011 r. zwrécit sie do EKOWODROL o wyjasnienie, dlaczego w
przedstawionej ofercie brak jest informacji o przedmiocie dziatalnosci spétki w zakresie
projektowania, a takze brak jest udokumentowania doswiadczenia zawodowego osob, ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia. EKOWODROL w pismie z dnia 10 lutego
2011 r. wyjasnit, ze prace projektowe stanowigce czesS¢ zamdwienia bedzie realizowata
osoba wskazana w zatgczniku nr 5 do oferty (str. 14) Pani Aleksandra W., ktéra posiada
wymagane prawem w tej czeSci uprawnienia, zatrudniona przez Biuro Inzynierskie Budzisz
sp. z 0.0. Fakt, ze prace projektowe wykona osoba posiadajgca wymagane uprawnienia nie
budzit zatem watpliwosci. Osoba ta zostata takze wskazana przez wykonawce do uptywu
terminu skladania ofert. Wskazuje to ponadto na fakt dysponowania w/w osobg wczesniegj niz
uptywat termin sktadania ofert. Z cytowanego pisma wynika jednoznacznie, ze dokumentacja
projektowa zostanie powierzona podwykonawcom. W IDW SIWZ w rozdziale 9 ,Wykaz
oswiadczen i dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy” nie jest wymieniony wykaz
ustug projektowych, a jedynie wykaz wykonanych rob6t budowlanych. Do ustug projektowych
nie odnosi si¢ zatem rozdziat 10 1 IDW SIWZ. Inne podmioty wykorzystywane w celu
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp to nie podwykonawcy. W tym przypadku zamawiajgcy nie ma obowigzku, jak i
podstawy prawnej do zgdania o$wiadczen i dokumentéw od podwykonawcy majgcego
wykonac ustuge projektowa. Jezeli zas wykonawca przedstawia niewymagane dokumenty,
jak np. zobowigzanie do wspotpracy czy tez oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia

podwykonawcy, to nie sg one analizowane, gdyz zamawiajgcy ich nie Zgdat. Nie mozna tez
na tej podstawie wyciggac¢ negatywnych skutkéw prawnych dla wykonawcy. Rozporzgadzenie
w sprawie dokumentow w § 2 ust. 1 pkt 2 wymienia aktualny odpis z wiasciwego rejestru, a w
stosunku do os6b fizycznych oSwiadczenia w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zatem zamawiajgcy w przypadku odpisu z rejestru jedynie sprawdza czy w stosunku do
wykonawcy nie otwarto likwidacji lub nie ogloszono upadtosci, a nie czy w zakresie jego
dziatalno$ci znajdujg sie ustugi projektowe. Zgodnie z ustawg z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447, z pézn. zm.)
wykonywanie ustug projektowych nie podlega reglamentacji i moze by¢ wykonywane w
ramach swobody dziatalno$ci gospodarczej. Jak wyjasnit wykonawca, omytkowo pominat on
tez udokumentowanie dodwiadczenia zawodowego kluczowej kadry w zwigzku z czym
przedtozyt wykaz os6b uzupetniony o doSwiadczenie zawodowe. Pismem z dnia 18 lutego
2011 r. wykonawca wyrazit zgode na poprawienie przez zamawiajgcego omytek, o ktorych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Drobne uchybienia i omytki w ofertach nie sg w
obecnym stanie prawnym podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia
jego oferty. Jedynym kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu byta najnizsza cena,

a kierowany troskg o oszczedne wydatkowanie srodkéw publicznych zamawiajgcy wybrat
oferte o najnizszej cenie. W tym stanie rzeczy wnosit o odrzucenie odwotania w catosci.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, z uwzglednieniem
oswiadczen stron i przystepujacego zawartych w odwofaniu, odpowiedzi na
odwofanie, przystapieniu do postepowania odwofawczego oraz dokumentow
przedfozonych na rozprawie, jak réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i
uczestnika przedstawione na rozprawie Izba ustalita, co nastepuje.

Zrozdziatu 3 IDW SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” wynika, iz przedmiotem
zamobwienia jest zaprojektowanie i wykonanie sieci kanalizacji sanitarnej grawitacyjnej o
tacznej dlugosci 5616 m wraz z budowg przykanalikow o tacznej dlugosci 2315,5 m oraz
przekazanie zrealizowanych budowli i sieci do uzytkowania.

Zamawiajacy w IDW SIWZ rozdziat 8 ,Opis warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetienia tych warunkéw oraz dokumenty potwierdzajace
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu” w pkt 1 b.2) przewidywat:

Wykonawca musi wykazac sie, Ze dysponuje lub bedzie dysponowat osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, wtym zatrudnia osoby posiadajgce uprawnienia do kierowania
robotami specjalno$ciach niezbednych do realizacji przedmiotu zamdwienia okreslonych
przepisami ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz.
1118 Nr 170, poz. 1217 oraz z 2007 r. Nr 88, poz. 587, z p6zn. zm.). Osoby te muszg

posiadac doswiadczenie zawodowe wtym:
(...)
b.2.5 Projektant Robdt sanitarnych (co najmniej 1 osoba) musi posiadac nastepujgce
kwalifikacje:
winna znac jezyk polski, ponadto winna posiadac uprawnienia budowlane do projektowania
w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych potwierdzone stosownymi decyzjami, o ktérych
mowa wart. 12 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r.
Nr 156, poz. 1118, pdzZniejszymi zmianami) lub odpowiadajgce im uprawnienia uzyskane na
podstawie weczesniej obowigzujgcych przepiséw, a ktore uprawniajg do petnienia funkcji
projektanta Robot Sanitarnych w zakresie projektowania sieci wodociggowych i
kanalizacyjnych oraz co najmniej 5 lat do$§wiadczenia na stanowisku projektanta z zakresu
projektowania sieci i urzadzen kanalizacyjnych lub wodociggowych.
W celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku (b.2) Wykonawcy sg zobowigzani
przedfozy¢ wykaz osob, ktore bedg uczestniczy¢ wwykonaniu niniejszego zamowienia wraz
z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia
niezbednych do wykonania zamowienia, a takZze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci
oraz informacjami o podstawie dysponowania tymi osobami wg wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 4 do niniejszej IDW SIWZ wraz z oSwiadczeniem, Ze osoby, ktére bedg
uczestniczy¢ posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek
posiadania takich uprawnien (...)".
W rozdziale 10 1 IDW SIWZ ,Wykorzystanie innych podmiotéw w celu spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu” zamawiajgcy wskazat, ze:
Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zamdwienia lub zdolnoSciach finansowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nim stosunkoéw (art. 26 ust. 2b upzp).
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w szczegélnosci
przedstawiajgc wtym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia.”
Zamawiajgcy wskazat takze, odwolujac sie do tresci rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow, iz w takiej sytuaciji, gdy wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp , a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamoéwienia, moze zgda¢ od wykonawcy dokumentéw wymienionych w § 2 rozporzadzenia
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w sprawie dokumentow. Na ww podstawie zamawiajgcy zadat od wykonawcy, aby wraz z
ofertg ztozyt nastepujace dokumenty podmiotu trzeciego: 1) o$wiadczenie o braku podstaw



do wykluczenia, 2) aktualny odpis z wiasciwego rejestru, a w stosunku do oséb fizycznych

oswiadczenie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, 3) aktualne zaswiadczenie

wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu z zaptatg podatkoéw, 4) aktualne
zaswiadczenie wiasciwego ZUS lub KRUS o niezaleganiu z zaptatg sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, 5) aktualng informacje z KRK w zakresie okreSlonym

w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz pkt 9.

IDW SIWZ w rozdziale 36 ,Podwykonawstwo” przewidywata:

»1. Zamawiajgcy Zzgda wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci zamodwienia, ktorej
wykonanie powierzy podwykonawcom. Wskazanie niniejszego nastapi w zatgczniku
nr 7 do niniejszej IDW SIWZ.

2. Nie wskazanie w ofercie czesci zamowienia powierzonej podwykonawcom oznacza,

Ze Wykonawca wykona przedmiot zamdwienia w cafo$ci sitami wlasnymi.

3. Zamawiajgcy dokona ptatnos$ci na rzecz wykonawcy, gdy wykonawca udokumentuje
dokonanie ptatnosci na rzecz swoich podwykonawcow”

Wzér formularza oferty stanowigcy zatgcznik nr 1 do IDW SIWZ w pkt 9 zawierat
os$wiadczenie ,nie zamierzam(y) powierza¢ do podwykonania Zadnej czesci niniejszego
zamowienia/nastepujgce czesci niniejszego zamowienia zamierzam(y) powierzy¢
podwykonawcom” (wykonawca miat wykresli¢ niepotrzebne) oraz tabele, gdzie nalezato
wskazaé nazwy czesci zamdwienia powierzanych podwykonawcom.

Zatgcznik nr 4 — wzér wykazu osoéb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonaniu
niniejszego zamowienia wskazywat, na konieczno$¢ okreslenia wobec 0s6b personelu
kierowniczego, ktére bedg wykonywaé zamdwienie: imienia i nazwiska, stanowiska,
kwalifikacji oraz dosSwiadczenia zawodowego.

Zatgcznik nr 7 — wzor wykazu robét, ktore Wykonawca zamierza powierzyc
podwykonawcom przewidywat koniecznos¢ wypetnienia tabeli okreslajgcej zakres robdt,
warto$¢ robot w PLN i ich udziat % w odniesieniu do catosci zamowienia, jezeli wykonawca
zamierzat powierzy¢ czesc¢ robo6t podwykonawcom.

EKOWODROL ziozyt oferte, w ktdrej w formularzu ofertowym w pkt 9 oSwiadczyt, iz
nie zamierza powierza¢ do podwykonania zadnej czesci zaméwienia. W tabeli dotyczgcej
nazwy czesci zamowienia powierzanych podwykonawcom wpisat ,nie dotyczy”. Do oferty
zostat zatgczony zatgcznik wg wzoru w zatgczniku nr 7 do IDW SIWZ - wykaz robot, ktore
Wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom z adnotacjg ,nie dotyczy”. W wykazie
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0s06b, ktdre bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia zostata wskazana jako projektant
robot sanitarnych Pani Aleksandra W., co do ktérej podano, iz posiada ona znajomos$¢ jezyka
polskiego, uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjno —
inzynieryjnej w zakresie sieci i instalacji sanitarnych oraz 24-letnie doswiadczenie zawodowe
na stanowisku projektanta robét sanitarnych. Zatgczone zostato takze oswiadczenie, iz
osoby wskazane w wykazie jako te, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia,
posiadajg wymagane uprawnienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 lutego 2011 r. wezwat wykonawce EKOWODROL do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp m.in. dlaczego w przedstawionym odpisie z KRS
brak jest informaciji o przedmiocie dziatalno$ci wykonawcy w zakresie projektowania
(zgodnym z przedmiotem zamowienia) oraz (w oparciu o wymagania zawarte w SIWZ IDW
rozdziat 9 pkt 1.k) dlaczego w przedstawionej ofercie w wykazie osoéb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia, brak jest udokumentowania doswiadczenia
zawodowego tych osdb (z wyjagtkiem przedstawiciela wykonawcy). Zamawiajgcy wyznaczyt
termin na przedstawienie wyjasnien do dnia 10 lutego 2011 r. Wykonawca EKOWODROL
pismem z 10 lutego 2011 r. wyjasnit, ze w aktualnym odpisie z KRS nie znajduje sie pozycja
PKD dotyczgca projektowania, albowiem zgodnie z przedtozong przez wykonawce ofertg
parce projektowe stanowigce czes¢ zaméwienia bedzie realizowata osoba wskazana w
zatgczniku nr 5 do oferty (str. 14) Pani Aleksandra W., ktdra posiada wymagane prawem w
tej czesci uprawnienia, zatrudniona przez spétke Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0.
Wykonawca wskazat, ze na skutek zapytania zamawiajgcego dostrzegt w ztozonej ofercie
btad w zakresie niewskazania w formularzu ofertowym w pkt 9 (str. 2) osoby, przy pomocy
ktérej bedzie realizowat cze$¢ przedmiotu zamowienia. Wskazat, ze pkt 9 winien brzmie¢
Lnastepujgce czesci niniejszego zamdwienia zamierzam (y) powierzy¢ podwykonawcom:
dokumentacja projektowa”. Zatgczyt takze komplet dokumentéw dotyczacych podwykonawcy



okreslonych w rozdziale 10 1 IDW SIWZ, tj. zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia
zasobdw z dnia 8 lutego 2011 r. podpisane w imieniu Biura Inzynierskiego Budzisz sp. z 0.0,
oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z dnia 8 lutego 2011 r., aktualny odpis z KRS,
zasSwiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego o niezaleganiu z zaptatg
podatkéw, zaswiadczenie wiasciwego ZUS o niezaleganiu z zaptatg sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, informacje z KRK w zakresie okreSlonym w art. 24 ust.
1 pkt 4-8 oraz pkt 9. Wykonawca EKOWODROL wyjas$nit ponadto, iz omytkowo pominat
udokumentowanie do$wiadczenia zawodowego kluczowej kadry kierowniczej w ofercie, w
zwigzku z czym w zatgczeniu przediozyt wykaz osdb uzupetniony o dodwiadczenie
zawodowe.

Zamawiajacy pismem z dnia 18 lutego 2011 r. poinformowat o poprawieniu omytki w
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zakresie pkt 9 formularza ofertowego dotyczgcego podwykonawstwa w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, na co wykonawca wyrazit zgode w piSmie z tej samej daty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 1 marca 2011r. poinformowat o wyborze oferty
EKOWODRGOL jako najkorzystniejszej.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych,
uiszczono od niego wpis, jak rowniez nie zaistniaty przestanki odrzucenia odwotania.
Whniosek zamawiajgcego w tym zakresie jest w rzeczywisto$ci wnioskiem o oddalenie
odwotania z przyczyn merytorycznych. Izba uznata, iz odwotujgcy spetnit przestanki, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp warunkujgce prawo do wniesienia odwotania.
Jego oferta zostata sklasyfikowana na pozyciji drugiej i potwierdzenie sie zarzutéw zawartych
w odwotaniu daje mu mozliwo$¢ uzyskania zamowienia, ktérej wskutek kwestionowanych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego zostat pozbawiony. Izba dopuscita jako
przystepujacego wykonawce EKOWODROL, oddalajgc wniosek przeciwny odwotujgcego,
ktéry ponosit, iz EKOWODROL nie wykazat przekazania kopii przystapienia odwotujgcemu w
terminie 3 dni od otrzymania kopii odwotania. Izba uznata iz literalna interpretacja art. 185
ust. 2 ustawy Pzp wskazuije, iz 3-dniowy termin wyznaczony tym przepisem dotyczy
zgtoszenia przystgpienia, kitdre realizuje sie poprzez doreczenie Prezesowi Krajowej Izby
Odwolawczej zgloszenia przystapienia w wymaganej ustawg Pzp formie. Brak jest natomiast
wyraznej regulacji (np. stanowigcej odpowiednik art. 180 ust. 5 ustawy Pzp w przypadku
odwotania), ktéra nakazywataby odnoszenie 3-dniowego terminu rowniez do przestania kopii
zgtoszenia przystgpienia. Niewatpliwie przestanie kopii przystgpienia nastapito, poniewaz ich
otrzymanie potwierdzit zarébwno zamawiajacy, jak i odwotujgcy.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony w
sprawie materiat dowodowy Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp Izba podziela
poglad, iz na mocy powyzszego uregulowania zamawiajgcy moze w toku badania oceny
ofert zwracac¢ sie do wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu o wyjasnienie ich
tresci, ktorg postrzega jako niejasng czy budzgcg watpliwosci. Jest to zatem uprawnienie
przystugujgce zamawiajgcemu, ktory powzigt watpliwos¢ co do tresci ztozonej oferty i bez
udziatu wykonawcy, ktory dang oferte ztozyt, watpliwo$¢ ta nie moze zosta¢ wyjasniona. W
orzecznictwie wskazuje sig, iz, biorgc pod uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia
postepowania i prawidtowej oceny ofert, art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy odczytywac nie
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tylko jako uprawnienie zamawiajgcego zalezne od jego uznania, co raczej kompetencje, tj.
prawo do zgdania wyja$nien powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania
wymaganej starannosci w procedurze badania i oceny ofert. Tym samym mozliwo$¢, o ktorej
mowi art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przeradza sie wrecz w obowigzek, gdy oferta zawiera
postanowienia niejasne, sprzeczne lub gdy jej tresci nie da sie jednoznacznie i stanowczo
wywies¢ bez udziatu wykonawcy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 sierpnia
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 992/09, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 grudnia 2009

r. sygn. akt KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09). Przepis ten w zdaniu drugim wyraznie



przewiduje natomiast, iz w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest prowadzenie
miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z
zastrzezeniem ust. 1a i ust. 2 tego przepisu, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany jej tresci.
Oznacza to zatem, iz wyjasnienia co do zasady nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty,
a jedynie ograniczac¢ sie do jej wyktadni. Korekta tresci oferty mozliwa jest tylko w oparciu o
art. 87 ust. 1ai ust. 2 ustawy Pzp. Zakazu negocjaciji nie nalezy jednak utozsamiac z
niedopuszczalno$cig postuzenia sie wyjasnieniami dokonywanymi w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp jako zrodlem wiedzy zamawiajgcego niezbednej do prawidtowego dokonania
czynno$ci okre$lonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy ma obowigzek dokonania
poprawek w ofercie, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, a realizacja tego obowigzku
moze by¢ poprzedzona wyjasnieniami, o ile nie sg uzupetnieniem czy zmiang tresci oferty
(tak Dzierzanowski Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, Komentarz
do art. 87 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz.U.10.113.759), [w;] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. 1V). Tryb przewidziany w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
moze by¢ tym samym w indywidualnych przypadkach wykorzystywany przy ustaleniu, czy
zaistniata przestanka z art. 87 ust. 2, w szczegdlnosci art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak
byto to juz wskazane, jego wykorzystanie moze dotyczy¢ wytacznie uzyskania od wykonawcy
wyktadni ztozonego przez niego oSwiadczenia woli. Uzgadnianie tresci oferty w oparciu o ten
przepis objete jest zakazem ustawowym (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
pazdziernika 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1324/09).

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy zatem oceni¢, czy wykonawca EKOWODROL w
wyjasnieniach zfozonych pismem z dnia 10 lutego 2011 r. dokonat zmiany pierwotnej tresci
swojej oferty oraz czy w $wietle przepiséw ustawy Pzp zmiana ta, o ile zostata dokonana,
mogta by¢ uznana za zgodna z przepisami ustawy Pzp. W ocenie Izby bez watpienia
pierwotna tres¢ oferty jednoznacznie wskazywata na zamiar samodzielnego wykonania
zamoOwienia (bez udziatu podwykonawcédw), jak rowniez na okoliczno$¢, iz wykonawca
samodzielnie spetiat warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawca w formularzu ofertowym
w pkt 9 wyraznie oSwiadczyt brak zamiaru powierzenia wykonania jakiejkolwiek czesci
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zamowienia podwykonawcom, jak rowniez zatgczyt wykaz dotyczacy zakresu
podwykonawstwa zgodny z zatgcznikiem 7 do IDW SIWZ z adnotacjg ,hie dotyczy”.
Wskazanie Pani Aleksandry Wojciechowskiej zatrudnianej przez inny podmiot, ktéry zgodnie
z o$wiadczeniem, pozostaje w statej wspotpracy z EKOWODROL, nie wptywa na te ocene i
nie potwierdza, iz juz w dacie oferty byta ona udostepnionym w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp zasobem kadrowym, poniewaz, jak sam stwierdzit wykonawca EKOWODROL, osoba ta,
pomimo faktu zatrudnienia w spdice Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0., ma mozliwos¢
zawierania samodzielnie umdw na wykonanie prac projektowych. Mogta by¢ zatem
wykazywana jako zaséb kadrowy znajdujgcy sie w bezposredniej dyspozyciji wykonawcy
sktadajgcego oferte. Nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy byt niekonsekwentny w sposobie
sformutowania zatgcznika nr 4 do IDW SIWZ, poniewaz w rozdziale 8 pkt 1b.2.5 IDW SIWZ
wskazywat na koniecznos¢ okreslenia sposobu dysponowania wymaganym potencjatem
kadrowym, jednak we wzorcowym zatgczniku nr 4 nie zawart wymogu podania takiej
informacji. Wykonawcy nie wskazywali zatem podstaw dysponowania osobami, ktore
wymienili jako te, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia. W ocenie Izby przekaz
w tym zakresie sformutowany w ofercie byt jednak jednoznaczny, podobnie jak jednoznaczny
jest przekaz zawarty w pismie EKOWODROL z dnia 10 lutego 2011 r. W pisSmie tym
wykonawca EKOWODROL jasno wskazal, iz dostrzegt btgd w swojej ofercie w pkt 9
formularza ofertowego podwykonawstwa, podnoszac, iz powinien on dotyczagcym
wskazywac na podwykonawstwo w zakresie wykonania dokumentacji projektowej. Do
powyzszego o$wiadczenia zatgczyt dokumenty potwierdzajgce udostepnienie zasobu
kadrowego niezbednego do wykonania zamowienia w tym zakresie przez Biuro Inzynierskie
Budzisz sp. z 0.0. Zdaniem Izby w takim przypadku nie mozna moéwi¢ o doprecyzowaniu
tresci oferty. Wykonawca de facto bowiem odwotat swoje pierwotne oswiadczenie dotyczace
samodzielnego wykonania zamoéwienia i zastgpit je oSwiadczeniem o wykonaniu zaméwienia
z udziatem podwykonawcy. Wykonawca EKOWODROL wskazywat, iz powodem, dla ktérego
Zlozyt odwiadczenie o powyzszej tresci, byta interpretacja zapytania sformutowanego przez
zamawiajgcego dotyczgcego braku okreslenia w przedmiocie dziatalnosci spotki
projektowania. Wykonawca EKOWODROL powyzsze zapytanie zinterpretowat w ten sposaob,



iz wykonawca, ktory w zakresie przedmiotu dziatalnosci spotki nie posiada projektowania
(ktore byto objete przedmiotem zamowienia) nie jest uprawniony do zfozenia oferty w
niniejszym postepowaniu. Nalezy jednak stwierdzi¢, iz powyzsze stanowi wytgcznie
wyktadnie dokonang przez wykonawce. W tresci zapytania zamawiajacy nie zawart takiego
stwierdzenia, jak rowniez nie powotat sie na konieczno$¢ dysponowania w tym zakresie
podwykonawcg oraz nie wzywat, w zwigzku z tym zapytaniem, do przedkiadania
jakiegokolwiek dokumentu czy oSwiadczenia. Izba przyznaje, iz treS¢ zapytania mogta
wzbudzi¢ niepokoj wykonawcy co do toku rozumowania zamawiajgcego w tej mierze, jednak
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w zaden sposoéb nie sugerowata sposobu dziatania wykonawcy. Wykonawca mogt zatem,
uznajac, iz zapytanie dotyczy kwestii nieistotnej z punktu widzenia prawidtowosci jego oferty
oraz jego statusu jako wykonawcy zdolnego do ztozenia oferty w postepowaniu, udzieli¢
stosownej odpowiedzi zamawiajgcemu. Mogt rowniez zaniecha¢ odpowiedzi w tym zakresie
w ogole, poniewaz nieudzielenie odpowiedzi na zapytanie ztozone w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, w przeciwienstwie do wezwania do uzupetnienia dokumentoéw i oSwiadczen
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie jest obwarowane negatywnymi skutkami dla
wykonawcy, z tym zastrzezeniem iz bez wyjasnien zamawiajgcy dokonuje oceny oferty w
takim ksztalcie, w jakim zostata ztozona i zgodnie z rozumieniem jej tre$ci przyjetym przez
zamawiajgcego i jego poglagdem prawnym. Podnoszona przez zamawiajgcego okoliczno$e,
iz zapytanie powyzsze byto nieprawidtowe, pozostaje bez wptywu na ocene skutkdéw
czynnosci przedsiewzietych przez wykonawce w zwigzku z jego skierowaniem przez
zamawiajgcego. Wykonawca miat bowiem pelng swobode co do oceny, jakie czynnosci beda
w tym zakresie wiasciwe, a w razie blednej, jego zdaniem, czynno$ci zamawiajgcego (np.
odrzucenia oferty czy wykluczenia z postepowania) dysponowat mozliwoscig ich
zakwestionowania w trybie przewidzianym ustawg Pzp. Nalezy podkresli¢, iz wykonawca
jako profesjonalny przedsiebiorca winien zdawac sobie sprawe, iz jako uczestnika
sformalizowanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wigza go okreslone
regulacje ustawowe. Z regulaciji tych wynika, iz sktadane przez wykonawce oSwiadczenia
podlegajg ocenie z punktu widzenia zgodnoéci z ustawg Pzp i wykonawca winien bra¢ pod
uwage konsekwencje prawne ich ztozenia. Korekta oferty wykraczajgca poza wyktadnie jej
treSci po uptywie terminu sktadania ofert w toku ich badania i oceny jest dopuszczalna tylko
w granicach wynikajgcych z wtasciwych przepiséw. Ponadto nalezy zauwazyc, iz wykonawca
nie podjat proby uchylenia sie od skutkdw ztozonego o$wiadczenia woli, co obligowatoby do
oceny, czy taka czynno$¢ jest dopuszczalna i czy mogtaby by¢ uznana za skuteczng. Na
rozprawie wskazywat tylko, iz na etapie ztozenia oferty sposéb dysponowania Panig
Aleksandrg Wojciechowska nie byt do konca dookreslony. Mogta to by¢ zaréwno umowa
bezposrednio z projektantem, jak i powierzenie realizacji zamdwienia w tej czesci spotce
Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0. Wykonawce EKOWODROL oraz Biuro Inzynierskie
Budzisz sp. z 0.0. tgczy bowiem umowa o wspotpracy z 2007 r., w ramach ktdrej podmiot ten
wykonuje prace projektowe na rzecz wykonawcy EKOWODROL. Co wiecej na potwierdzenie
udostepnienia zasobdw przez Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp przedtozyt oSwiadczenie tego podmiotu, potwierdzajgce istnienie od 2007 r.
umowy o wspotpracy oraz fakt, ze wykonawca EKOWODROL zwrocit sie o wyceneg prac
projektowych w ramach niniejszego postepowania oraz zobowigzat sie do zlecenia prac
projektowych spéice Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0. Wprawdzie oswiadczenie to nie
odwotuje sie bezposrednio do pojecia podwykonawstwa, jednak interpretowane z
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uwzglednieniem pozostatych okolicznosci i przedtozonych dokumentéw pozwala na wniosek,
iz wykonawca podtrzymuje oSwiadczenie dotyczgce powierzenia wykonania czesci
zamoéwienia innemu podmiotowi na zasadzie podwykonawstwa. Nie pojawita sie bowiem
argumentacja przeczgca temu wnioskowi, np. iz zobowigzanie do udostepnienia zasobow z
dnia 8 lutego 2011 r. oraz ww o$wiadczenie stanowig jedynie pewng formute zgody
pracodawcy na skorzystanie z jego zasobdw kadrowych na czas realizacji zamoéwienia,
natomiast relacja prawna wigzac¢ bedzie bezpos$rednio projektanta jako osobe fizyczng i
wykonawce EKOWODROL. Ze stanowiska wykonawcy EKOWODROL wynika, iz wiez
prawna dotyczy¢ ma wykonawcy EKOWODROL i spétki Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z
0.0., Z ktdrej strony wykonawcg projektu bedzie Pani Aleksandra W. Nie sposdb zgodzi¢ sie



takze z argumentacjg zamawiajacego, iz w $wietle postanowien SIWZ zlecenie ustug
projektowych nie powinno by¢ kwalifikowane jako podwykonawstwo, co do ktérego nalezato
zfozy¢ stosowne o$wiadczenie w pkt 9 formularza ofertowego oraz zataczyé wykaz zgodnie z
zatgcznikiem nr 7 do IDW SIWZ. Zamawiajgcy argumentowat, iz powyzsze dotyczylo tylko
robé6t budowlanych. W ocenie Izby takie stanowisko nie ma oparcia w postanowieniach
SIWZ. Zamawiajacy, realizujgc obowigzek wynikajgcy z art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, wyraznie
zobligowat wykonawcow do wskazania cze$ci zamowienia, ktdére zamierzajg powierzyé
podwykonawcom i uczynit to w rozdziale 36 IDW SIWZ, formularzu ofertowym oraz
zatgczniku nr 7 (rozdziat 36 IDW SIWZ do zatgcznika nr 7 odsyta). Przepis art. 36 ust. 4
ustawy Pzp postuguje sie wprawdzie okresleniem ,powierzy”, a nie ,zamierza powierzy¢”, co
nie zmienia jednak obowigzku podania informacji dotyczacych podwykonawstwa.
Niewatpliwie czescig przedmiotu zamowienia jest wykonanie prac projektowych w zakresie
instalacji sanitarnej, co jednoznacznie wynika z samego opisu przedmiotu zaméwienia,
wykazu cen stanowigcego zatacznik nr 11 do IDW SIWZ oraz tresci wzoru kontraktu. W § 3
Kontraktu ,Przedmiot Kontraktu na Roboty Budowlane” okreslono, iz: ,Zamawiajgcy
powierza, a Wykonawca zobowigzuje sie zaprojektowac, wykonac i wykonczy¢ Roboty
Budowlane oraz usungc¢ w nich wszelkie wady w petnej zgodnosci z postanowieniami
Kontraktu”. Ponadto zamawiajgcy nie postuzyt sie pojeciem robét budowlanych, lecz ,,czesci
zamoéwienia” (formularz ofertowy oraz rozdziat 36 IDW SIWZ) oraz ,rob6t” (zatgcznik nr 7, do
ktérego odsyta rozdziat 36 IDW SIWZ). Na obecnym etapie niedopuszczalne jest zatem
zawezanie obowigzku wyznaczonego wykonawcom skfadajgcym oferty. Nie mozna takze
uznag, iz podmioty wskazywane jako udostepniajgce zaséb w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie sg podwykonawcami. Rzeczywiscie interpretacja tego przepisu wskazuje, iz nie
naktada on obowigzku istnienia w kazdym przypadku podwykonawstwa w Scistym tego stowa
znaczeniu (wigzgcego sie z bezposrednig realizacjg czesci zamowienia), dopuszczajac, z
uwzglednieniem specyfiki konkretnego stanu faktycznego, inne formuty udostepnienia
zasobow, jednak w niniejszej sprawie jednoznacznie wskazano na podwykonawstwo (w
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znaczeniu art. 36 ust. 4 ustawy Pzp) i nie sposo6b tego o$wiadczenia wykonawcy pomingé.
Spekulacje, iz wykonawca miat na mysli co innego, niz wyraznie oswiadczyt, sg nie do
pogodzenia z naczelnymi zasadami postepowania o udzielenie zamdwienia, w tym zasadg
réwnego traktowania.

W zwigzku z powyzszym nalezato rozwazy¢, czy istniata mozliwos¢ zgodnej z ustawg
Pzp korekty oferty w sposdb wskazany przez wykonawce oraz czy zamawiajgcy, dokonujgc
takiej korekty w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, postgpit prawidtowo. Odnoszac sie
do przestanek uzasadniajgcych skuteczng korekte oferty, jak wskazano powyzej, podstawg
do zmiany ztozonej oferty w toku jej badania moze by¢ jedynie art. 87 ust. 1ai ust. 2 ustawy
Pzp. Nalezy stwierdzi¢ iz art. 87 ust. 1a ustawy Pzp dotyczy dialogu konkurencyjnego i jest
nieadekwatny do stanu faktycznego niniejszej sprawy (postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego). Z kolei art. 87 ust. 2 ustawy Pzp dopuszcza jedynie
poprawienie przez zamawiajgcego w ofercie oczywistych omytek pisarskich, oczywistych
omytek rachunkowych z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Przepis ten nie moze zatem
stanowi¢ podstawy do uzupetnienia brakéw czy btedéw w ofercie, kiére wykonawca stwierdzi
po uptywie terminu sktadania ofert, jezeli nie kwalifikujg sie do powyzszych kategorii.
Zamawiajacy w przedmiotowej sprawie uznat, na podstawie oswiadczenia wykonawcy
EKOWODROL zawartego w pismie z dnia 10 lutego 2011 r., iz dokonana przez niego
zmiana oSwiadczenia w zakresie podwykonawstwa winna by¢ kwalifikowana jako inna
omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze w stanie faktycznym
niniejszej sprawy watpliwosci budzi juz kwalifikacja btedu w ofercie (takim sformutowaniem
postuguje sie wykonawca EKOWODROL) jako omyfiki, tj. niezamierzonego bledu
wykonawcy. Nie mozna bowiem poprawi¢ na podstawie powyzszego przepisu zadnych
rozbieznosci pomiedzy ofertg a SIWZ, jezeli sg one wynikiem celowego dziatania
wykonawcy, poniewaz $wiadome zamieszczenie okreslonych tresci w ofercie wyklucza
uznanie ich za omytke. O$wiadczenie wykonawcy o samodzielnym wykonaniu zamowienia
nie budzito watpliwo$ci zamawiajgcego. Watpliwos¢ dotyczyta treSci odpisu z KRS
dotyczgcego przedmiotu dziatalnosci. Btedna ocena swojej sytuacji prawnej skutkujgca
zmiang pierwotnego o$wiadczenia woli w zakresie podwykonawstwa nie powinna by¢



kwalifikowana jako omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z zadnego
dokumentu przedtozonego przez wykonawce w ofercie nie wynikato, iz zamiarem i wolg
wykonawcy byto skorzystanie z zasobow innych podmiotéw w trybie art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp i powierzenie im realizacji czesci zamowienia jako podwykonawcy. Zamawiajgcy bez
udziatu wykonawcy nie mégt doj$¢ do wniosku o braku w ofercie odnosnie podwykonawstwa,
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dopiero o$wiadczenie zawarte w pi$mie z dnia 10 lutego 2011 r. wraz z przedtozonymi
dokumentami przedstawione z wiasnej inicjatywy wykonawcy, bez wezwania
zamawiajacego, wskazywaly na istnienie nieprawidtowo$ci tresci oferty w tym zakresie. Nie
byto zatem mozliwe dokonanie poprawy jedynie w oparciu o tre§¢ wymagan SIWZ oraz
elementy, ktére mozna bylo wywie$¢ z juz przedtozonych dokumentéw. Podstawe do
dokonania takiej poprawy stanowito dopiero zmienione o$wiadczenia w sprawie
podwykonawstwa i zatgczone przez wykonawce dokumenty, ktére to oswiadczenie
potwierdzaty. Odwotujgcy wskazywat ponadto, iz nieprawidlowego uzupetnienia formularza
ofertowego w zakresie podwykonawstwa nie mozna traktowac jako innej omytki w
rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz nie mozna go identyfikowa¢ jako
niezgodnos¢ oferty z treScig SIWZ. Zamawiajacy nie postawit bowiem w SIWZ wymogu (i nie
mogt tego uczyni¢) co do powierzenia prac projektowych podwykonawcom. Wykonawca
EKOWODRGOL nie poprawit zatem tre$ci formularza ofertowego celem usunigcia
sprzecznosci oferty z wymogami SIWZ, a jedynie uzupelnit jej treS¢ w celu wykazania
spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby uznanie, iz niegodnos¢ z
treScig SIWZ istniataby tylko wowczas, gdyby zamawiajgcy postawit okreslone wymogi
dotyczgce podwykonawstwa, nie jest wiasciwe. W ocenie Izby niezgodnos¢ z trescig SIWZ
zachodzi takze wtedy, gdy zamawiajgcy wymagat wskazania w ofercie cze$ci zamowienia,
ktére wykonawca powierzy podwykonawcom, a wykonawca w ofercie tego nie uczynit. Nie
bytaby zatem catkowicie wykluczona dopuszczalno$¢ poprawienia nieprawidtowosci oferty w
tym zakresie, gdyby z jej tresci wynikato jednoznacznie, iz w realizacji zamoéwienia
uczestniczy¢ bedag w okreslonym zakresie podwykonawcy, a wykonawca omytkowo
pomingtby te okoliczno$¢ w ofercie (w orzecznictwie ugruntowane jest stanowisko, iz brak
jakiegokolwiek o$wiadczenia o takim zamiarze jest tozsame z oSwiadczeniem o
samodzielnym wykonaniu zamdwienia i nie moze by¢ kwalifikowane jako niezgodno$¢ oferty
z SIWZ stanowigca podstawe odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;
takie samo zatozenie przyjat rowniez zamawiajgcy w rozdziale 36 IDW SIWZ). Tym samym
to okolicznosci konkretnej sprawy decydowac beda o ocenie prawnej takiej niescistosci.

W przedmiotowym stanie faktycznym nawet gdyby uznag¢, iz tego typu btad
wykonawcy mogtby zosta¢ zakwalifikowany jako inna omytka polegajaca na niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ, brak jest mozliwosci jego poprawienia, poniewaz zmiana w tym
zakresie winna by¢ oceniana jako powodujgca istotng zmiane tresci oferty. Wprowadzenie
podwykonawcy w miejsce samodzielnego wykonania zamowienia oznacza bowiem zmiane
zadeklarowanego sposobu wykonania zaméwienia. Istotno$¢ tej zmiany potwierdza rowniez
fakt, ze zwigzana jest z potwierdzeniem spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Izba nie podziela pogladu, iz o braku takiej istotnosci $wiadczy okoliczno$é¢,
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ze podwykonawstwo byto dopuszczone w petnym zakresie oraz ze Pani Aleksandra W. byta
juz wskazana w tresci oferty jako projektant instalacji sanitarnych i ze to ona wta$nie bedzie
sporzgdzata projekt, bez znaczenia natomiast pozostaje, czy bedzie to czynita na podstawie
umowy z wykonawcg EKOWODROL czy tez EKOWODROL zawrze stosowng umowe z jej
pracodawcg. W ocenie Izby teza ta podwaza zaréwno sens art. 36 ust. 4 ustawy Pzp, jak i
innych przepisow dotyczgcych niezmiennosci oferty i zwigzania wykonawcy ofertg
rozumianego jako wypetnienie wszystkich zapiséw wynikajgcych z jej treSci. Obowigzek
zgdania od wykonawcow wskazania czesci zamoéwienia powierzanych podwykonawcom jest
obowigzkiem ustawowym, co wskazuje na istotny charakter oswiadczenia w tym zakresie.
Bylo to istotne takze dla zamawiajgcego, ktory w rozdziale 36 IDW SIWZ wyraznie te materie
uregulowat, uzalezniajgc wyptate wynagrodzenia wykonawcy od uprzedniego
zados$c¢uczynienia roszczeniom podwykonawcom. Rozdziat 36 IDW SIWZ jednoznacznie
odwotuje sie do podwykonawcow realizujgcych czes¢ zamowienia, a zatem i ustug



projektowych objetych jego przedmiotem. To, czy rzeczywistg intencjg zamawiajgcego byto
objecie pojeciem podwykonawcow tylko podwykonawcdw robét budowlanych, z wytgczeniem
prac projektowych, dotyczy interpretacji przysztej umowy i mozliwych z tym komplikacji. IDW
SIWZ w rozdziale 36 ma charakter jednoznaczny — stanowi odzwierciedlenie (cho¢ jak
wskazano powyzej — nieco niedoskonate) obowigzku natozonego na zamawiajgcego
przepisem art. 36 ust. 4 ustawy Pzp. Wprawdzie ustawa Pzp nie definiuje podwykonawstwa,
jednak bez watpienia status podwykonawcdw w rozumieniu ustawy Pzp majg takie podmioty,
ktére na zlecenie wybranego wykonawcy bezposrednio uczestniczg w pracach bedgcych
przedmiotem zamowienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 1347/08). Niewatpliwie wykonywanie prac projektowych na rzecz wykonawcy
przez innego przedsiebiorce $wiadczy o istnieniu podwykonawstwa. Ponadto w niniejszej
sprawie zmiana ta wptywa na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu —
zamiast samodzielnego spetnienia warunku, powofanie sie na art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Na
istotny charakter o$wiadczenia dotyczgcego podwykonawstwa wskazuje rowniez
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (wyrok z 8 marca 2011 r. sygn. akt KIO/356/11,
wyrok z dnia 3 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/1536/10, wyrok z dnia 14 lipca 2010r. sygn. akt
KIO/UZP 1333/10).

Ponadto nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, iz o$wiadczenie dotyczgce
podwykonawstwa nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie
jest odwiadczeniem wymienionym w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Stanowi ono element oferty
(wskazuje na to zaréwno tres¢ art. 36 ust. 4 ustawy Pzp — zamawiajgcy zgda podania w
ofercie czeSci zamdwienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcom), jak i treS¢ SIWZ w
niniejszej sprawie — o$wiadczenie zostato zamieszczone w formularzu ofertowym, a takze
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wymagany byt wykaz odnoszacy sie do zakresu podwykonawstwa wraz podaniem warto$ci
robot powierzanych podwykonawcom. Jego zamieszczenie w ofercie ma wymiar
merytoryczny — dotyczy bowiem sposobu wykonania zamowienia. Braki w odniesieniu do
tego oswiadczenia nie mogg podlegac¢ uzupetnieniu. Uzupemieniu nie mégtby podlegaé
takze wykaz stanowigcy zatgcznik nr 7 do IDW SIWZ. Jednak w przypadku wykazu mozna
broni¢ pogladu, iz informacja o procentowym udziale podwykonawcoéw czy warto$ci
powierzanych im robot nie ma wymiaru $cisle merytorycznego, stad brak takiego wykazu
przy prawidtowej tre$ci oswiadczenia w formularzu ofertowym mogtby by¢ uznany za
uchybienie formalne i nie stanowitby o niezgodnosci oferty z trescig SIWZ podwazajgcej byt
oferty.

Reasumujgc, zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uczynit
podstawg do dokonania okreslonych korekt w ofercie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
informacije, ktore uzyskat w trybie wyjasnien, a ktére nie stanowity doprecyzowania tresci
oferty, a jej zmiane. Tymczasem, jak byto to wskazane, przepis ten moze byc¢ jedynie
pomocniczo stosowany przy ocenie, czy zachodzi konieczno$¢ poprawienia oferty w zakresie
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, w tym innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty z treScig
SIWZ (zamawiajgcy jest zobligowany do takiej poprawy). Potwierdzit sie takze zarzut
naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz w przedmiotowym stanie faktycznym przepis
ten nie mégt znalez¢ zastosowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp oraz w konsekwenciji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy podzieli¢ stanowisko
odwotujgcego, ze zamawiajgcy niezasadnie uznat przedtozone przez wykonawce
EKOWODROL wraz z pismem z dnia 10 lutego 2011 r. dokumenty dotyczgce udostepnienia
zasobu kadrowego na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp za wystarczajgce do przyjecia, iz
warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony najp6zniej na dzien sktadania ofert.
Wprawdzie dokumenty zostaty przediozone przez wykonawce z wiasnej inicjatywy, bez
wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie zmienia to jednak
wymagania warunkujgcego ich skuteczno$¢ wynikajacego z tego przepisu, {j. iz
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skladania ofert. Z
literalnej tresci zobowigzania do udostepnienia zasob6éw datowanego na dzien 8 lutego 2011
r., w ktérym spotka Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0. oSwiadczyta iz zobowigzuje sie do
oddania wykonawcy do dyspozycji Pani Aleksandry Wojciechowskiej — projektanta - jako



niezbednych zasobo6w - potencjatu kadrowego — na okres korzystania z nich przy
wykonywaniu zamdéwienia, nie wynika, iz zobowigzanie to byto aktualne na dzien skfadania
ofert. Wprawdzie Pani Aleksandra W. byla wskazana w pierwotnej tresci oferty, jednak
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wskazaniu temu nie towarzyszyly jakiekolwiek dokumenty przemawiajgce za uznaniem, iz
udostepnienie jej osoby dokonywane jest przez Biuro Inzynierskie Budzisz sp. z 0.0. w trybie
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Z tresci oferty wysnu¢ mozna byto jednoznaczny wniosek, iz
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, w tym w odniesieniu do wymaganego
potencjatu kadrowego, EKOWODROL deklaruje samodzielnie. Data dokumentu
przedkladanego na potwierdzenie spetienia warunku udziatu w postepowaniu nie ma
znaczenia kluczowego, o ile z jego treSci wynika, iz warunek byt spetniony najpdzniej w dacie
sktadania ofert. O$wiadczenia tego typu majg charakter dokumentéw prywatnych, ktérych
tre$¢ ksztattowana jest przez podmiot sktadajacy stosowne oSwiadczenie/zobowigzanie, stad
nie mozna mowic, jak wskazywat zamawiajgcy, o koniecznosci antydatowania dokumentu.
Podobnie oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia datowane na dzien 8 lutego 2011 r.
nie odnosi sie do okolicznosci, ze brak podstaw do wykluczenia istniat juz w dacie sktadania
ofert. Potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow, ktory w stosunku do podmiotéw, na zasoby ktdrych wykonawca sie powotuje w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wymaga, aby kopie dokumentéw dotyczacych tych
podmiotéw byty poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez te podmioty. Tymczasem w
przedmiotowym stanie faktycznym kopie dokumentéw, tj. odpis z KRS, zaswiadczenie z
ZUS, urzedu skarbowego i informacje z KRK zostaty potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem
przez czionka zarzgdu wykonawcy EKOWODROL. Powyzsze braki dokumentow i
oswiadczen dotyczgcych potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu co do
zasady podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca
formalnie nie byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw, lecz przedtozyt je samodzielnie,
zatem nie zostata wyczerpana procedura okre$lona w tym przepisie. Nalezy jednak
uwzgledni¢ okolicznosci niniejszej sprawy, a mianowicie, iz wykonawca EKOWODROL
dokonat niedopuszczalnej zmiany treSci swojej oferty po uptywie terminu sktadania ofert.
Odwolujgcy w tresci odwotania nie powigzat tych okolicznosci, uznajac, iz juz samo
niewykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu stanowi podstawe do wykluczenia
EKOWODROL z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzucenia
jego oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (jako ztozonej przez wykonawce
wykluczonego). Jak wskazano powyzej, braki co do potwierdzenia warunku udziatu w
postepowaniu, w tym w oparciu o zasoby innego podmiotu, co do zasady podlegaja
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéra to procedura w odniesieniu do
dokumentow przediozonych przez wykonawce samodzielnie nie zostata wyczerpana.
Jednak w stanie faktycznym niniejszej sprawy istotna jest okoliczno$¢, iz nastgpita
niedozwolona zmiana tresci oferty skutkujgca konieczno$cig jej odrzucenia, co wylgcza
obowigzek wzywania do uzupetnienia dokumentéw i oSwiadczen w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Na konieczno$¢ odrzucenia oferty, w ktérej wykonawca dokonat po otwarciu
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ofert zmiany w zakresie podwykonawstwa wskazuje takze orzecznictwo Izby (wyrok z dnia 3
sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO/1536/10, w ktérym Izba potwierdzita prawidtowo$é czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty takiego wykonawcy).

Wobec powyzszego w konsekwenciji nalezy uznaé, iz potwierdzit sie réwniez zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1i 2 orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika
odwotujgcego w maksymalnej kwocie 3.600 zt na podstawie faktury przedtozonej do akt
sprawy.

Przewodniczacy
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