Sygn. akt: KIO 1257/17
WYROK

z dnia 10 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Ewa Kisiel Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 5 lipca 2017 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2017 r. przez wykonawce M. Sp. z
0.0. z siedzibg wt. G. w postepowaniu prowadzonym przez Z Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z
0. 0. z siedzibgwZ
orzeka:
1.oddala odwolanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce M. Sp. z 0.0. z siedzibg wkt. G. i
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy

pie¢set zlotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. Sp. z 0.0. z siedzibg w t. G., tytutem wpisu
od odwotania,
2.2zasadza od wykonawcy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w L. G. na rzecz Z Przedsiebiorstwa Wodociagow i
Kanalizacji Sp. z o. 0. z siedzibg w Z kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$éset ziotych, zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz.
2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictiwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.
Przewodniczacy:........ccovvernernnnennnns
Sygn. akt: KIO 1257/17
UZASADNIENIE
Zabrzanskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z 0. o. z siedzibg w Z. (dalej: ,Zamawiajgcy”),

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pt. ,Przebudowa oczyszczalni $ciekow M. w Z.”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem ... w dniu 4 lutego 2017 r.

W dniu 7 czerwca 2017 r., za poSrednictwem faksu oraz poczty elektronicznej, Zamawiajgcy przestat
wykonawcy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w £. G.(dalej: ,Odwolugcy” lub ,M.”) zawiadomienie o wyniku postepowania tj. o
wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci pierwszej, za kidrg zostata uznana oferta wykonawcy A. z siedzibg w
F.(dalej: ,A.").

19 czerwca 2017 r. wykonawca M., w zakresie Czesci | - Roboty budowlane, wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci izaniechan Zamawiajgcego,
polegajgcych na:

1.zaniechaniu wykluczenia wykonawcy A. z postepowania;

2.zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce A. jako oferty ztozonej przez wykonawce
wykluczonego z postepowania;

3.wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce A;

4 zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zaskarzonym czynnoSciom oraz zaniechaniom Zamawiajgcego Odwolujgcy zarzucat naruszenie

nastepujgcych przepiséw ustawy:
1.art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy A., mimo, iz wykonawca ten

celowo lub tez w wyniku lekkomysInosci
albo niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez niego w postepowaniu, a dotyczace dosSwiadczenia osoby

dedykowanej na stanowisko Kierownika Budowy

-PanaK.B.;
ewentualnie, dziatajgc z ostroznosci:
2.art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy A., mimo, iz wykonawca ten



w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit w btad Zamawiajgcego co do
okolicznoéci przywotanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3.art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp, przez zaniechanie wezwania wykonawcy A. do ewentualnego
zfozenia dowodow o jakich mowa w art. 24 ust.8 Pzp.

Nadto, dziataniu Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

4.art. 7 ust. 1 iust. 3 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej
energetyki; transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (dalej ,Dyrektywa
2014/25/UE"), poprzez naruszenie w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcdéw oraz zasady przejrzystosci, a takze dazenie do udzielenia zamoéwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp i Dyrektywy 2014/25/UE;

5.art. 87 ust. 1 Pzp, przez przyjecie niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, polegajgcej na zmianie osoby
desygnowanej na stanowisko Kierownika Budowy;

6.art. 26 ust, 3 Pzp, przez uznanie, iz wykonawca A. byt uprawniony do uzupetienia dokumentu stanowigcego
tre$¢ oferty i podlegajgcego ocenie w ramach kryterium oceny ofert (Wykaz oséb);

7.art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy A. z postepowania pomimo niewykazania
spetniania przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania oséb zdolnych
do realizacji zamowienia;

8.art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce A., pomimo, iz ztozona
zostata przez wykonawce podlegajgcego wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce A;

2.wykluczenia wykonawcy A. z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

3.powtérzenia czynnosci oceny oferty ztozonej przez wykonawce A. i odrzucenia jej jako ztozonej przez
wykonawce wykluczonego z postepowania;

4.wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania wykonawca M. wyjasniat, ze Zamawiajgcy przyznat najwyzszg liczbe punktow

wykonawcy A. (88,4 punktow) we wszystkich kryteriach oceny ofert. Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim
miejscu osiggajac 84,27 punktow. Odwotujacy twierdzit, iz wyboér oferty najkorzystniejszej nastapit z razgcym
naruszeniem przepisow Pzp, albowiem wykonawca A. winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
powinna zosta¢ odrzucona. Zamawiajgcy winien wybra¢ do realizacji oferte Odwolujgcego jako najkorzystniejszg
sposréd waznych ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwolujgcy wyjasnial, iz stosownie do brzmienia pkt. 9.1 ppkt. 2.Il dla Czesci | Instrukcji dla Wykonawcéw
(dalej: ,IDW"), Zamawiajgcy wymagat, by w zakresie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
dotyczacych zdolnosci technicznej i zawodowej, wykonawcy wykazali dysponowanie co najmniej jedng osobg
desygnowang na stanowisko Kierownika budowy spetniajgcej nastepujgce wymogi: ,co najmniej 10 letnie
doswiadczenie na stanowisku Kierownika budowy, w tym do$wiadczenie w petnieniu w ciggu ostatnich 10 lat funkcji
Kierownika budowy na zakoniczonym kontrakcie obejmujgcym budowe lub przebudowe oczyszczalni Sciekdw o
przepustowosci minimum 20.000 RLM o wartosci robét budowalnych minimum 20.000.000 PLN (bez podatku od
towarow i ustug), przy czym funkcja byt petniona przez caty okres wykonywania robét budowalnych objetych odnosng
umowg o roboty budowlane; posiadajgca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w
specjalnosci  konstrukcyjno-budowlanej lub instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane,
ktore zostaly wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepisow.

Jednocze$nie, zgodnie z brzmieniem pkt. 24.1 IDW Do$wiadczenie os6b wykonujgcych czynnosci przy
realizacji zamodwienia stanowito kryterium oceny ofert o wadze wynoszacej 10%. Zgodnie z pkt. 24.1 lit. D IDW,
Zamawiajacy przyznawat punkty za dodatkowe doswiadczenie Kierownika budowy oraz Programisty PLC wskazanych
w Zatgczniku nr 3 do SIWZ - Wykaz os6b (dokumentem skfadanym réwniez na potwierdzenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu).

Odwotujgcy podnosit, iz po ztozeniu ofert, w dniu 28 kwietnia 2017 r., wezwano A. do ziozenia wyjasnien oraz
uzupetnienia tresci Wykazu oséb petnigcych dwojakg funkcje w postepowaniu: (i) sktadanych na potrzebe wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego personelu oraz (ii) na potrzebe oceny ofert w kryterium:
Dos$wiadczenie oséb wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamdwienia.



Wykonawca M. twierdzit, ze watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzito doSwiadczenie Kierownika Budowy - K. B.
Zamawiajacy ustalit w szczegolnosci, iz Pan K. B. nie peit funkcji Kierownika Budowy w catym okresie trwania
inwestycji pn.: "Oczyszczalnia $ciekéw Srédmiescie w Z.-przebudowa”, tj. w okresie od 1 czerwca 2007 r. do 31
grudnia 2008 r., a jedynie w okresie zaledwie kilku miesiecy, ti. od 1 czerwca 2007 r. do stycznia 2008 r. Nadto,
Zamawiajacy wskazal, iz powzigt watpliwos¢, czy Pan K. B. rzeczywiscie pemit funkcje Kierownika Budowy na
kontrakcie pn.: "Oczyszczalnia $ciekéw w W. S. - przebudowa". Zamawiajacy na podstawie doniesien prasowych
ustalit bowiem, iz Kierownikiem budowy na tym kontrakcie byt Pan B. G., nie zas K. B. Nadto, Zamawiajgcy powzigt
watpliwo$¢ dotyczgcg wartosci realizowanej inwestycji.

Odwolujgcy wyjasniat, ze w odpowiedzi wykonawca A. potwierdzit, iz wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do
pelnienia przez Pana K. B. funkcji Kierownika Budowy na kontrakcie pn. "Oczyszczalnia $ciekow w W. S. -
przebudowa". Wskazat, iz w istocie Pan K. B. nie petnit funkcji Kierownika budowy na rzeczonej inwestycji, a jedynie
funkcje Kierownika robot. Nadto, potwierdzit, iz Pan K. B. nie petnit funkcji Kierownika budowy w catym okresie realizaciji
inwestycji pn. :"Oczyszczalnia $ciekéw Srodmiescie w Z. - przebudowa”. Podnosit, ze wykonawca A. zatgczyt przy tym
nowy wykaz oséb, w ktérym na Kierownika budowy wyznaczyt nowg osobe, tj. Pana R. M. (str. 4 Wykazu oséb).

Odwolujgcy wskazywal, iz stosownie do brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, Zamawiajgcy zobligowany jest do
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory celowo lub tez w wyniku lekkomys$inosci albo niedbalstwa przedstawia
informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wypetnienie dyspozyciji tego przepisu nastepuje zatem przy spetieniu
tacznie nastepujacych przestanek:

Y wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd poprzez przedstawienia mu nieprawdziwych lub nierzetelnych informaciji;
Y okolicznosci, co do ktérych nastgpito wprowadzenie w blad, moga mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego nie budzi watpliwosci fakt, iz wykonawca A. wprowadzit w btgd Zamawiajgcego co do
petnienia przez K. B. funkcji Kierownika budowy na inwestycji pn. "Oczyszczalnia $ciekéw w W. S. —przebudowa”.
Wykonawca M. twierdzit, Zze powyzsze nie wymaga dowodu, gdyz jest bezsporne miedzy stronami (zostato to wprost
przyznane przez wykonawce A. w pismie z dnia 8 maja 2017 r.). W ocenie Odwolujgcego niewatpliwie wykonawca A. -
jako profesjonalny podmiot dziatajgcy w branzy budowlanej - dopuscit sie w tym zakresie co najmniej razgcego
niedbalstwa. Warunek udzialu w postepowaniu w zakresie wymaganego Kierownika budowy byt bowiem jasny,
oczywisty i nie wymagat zadnych zabiegdw interpretacyjnych. Oczywistym jest rowniez, iz skladajgc o$wiadczenie w
tak sformalizowanym postepowaniu jak postepowanie o zamodwienie publiczne, zaréwno wykonawca A., jak i kazdy
inny wykonawca ubiegajacy sie o jego udzielenie ma obowigzek uprzednio wewnetrznie zweryfikowa¢ i potwierdzi¢
spetnianie wszelkich warunkéw oraz prawdziwo$¢ sktadanych oswiadczen - nawet jesli pochodzg one od podmiotu
trzeciego. Nie do przyjecia jest bowiem gratyfikowanie dziatan i zachowan co najmniej niedbatych i niestarannych, ktére
moga przyczynia¢ sie do wypaczenia celdw i funkciji jakie spetnia¢c ma procedura udzielenia zamdwienia publicznego.
Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji w ktérych Zamawiajacy opiera sie - dziatajgc w dobrej wierze i w zaufaniu do
wykonawcow - wytgcznie o osSwiadczenie wiasne wykonawcy. Co do takiej wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zgodna
jest doktryna:

Y ,Warto réwniez zauwazyc¢, ze odmiennie od pkt 16, w pkt 17 dla uznania, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje wystarczy zwykta lekkomysino$é lub niedbalstwo. Praktycznie w kazdym przypadku nieumysinego
Zlozenia nieprawdziwej informacji, wykonawca powinien by¢ wykluczony z postepowania. Ustawodawca
zatozyt, ze profesjonalny charakter podmiotéw biorgcych udziat w przetargach zobowigzuje do weryfikowania
kazdej informacji sktadanej w postepowaniu. Nawet wiec drobne niedopatrzenie, moze oznaczac¢ wykluczenie z
dalszego udziatu w postepowaniu. Jedyng mozliwoscig uchylenia sie od sankcji wykluczenia, bedzie
wykazanie przez wykonawce, ze nieprawdziwa informacja zostala ztozona w postepowaniu w sposoéb
catkowicie niezawiniony." (Komentarz do art. 24 PZP red. Jaworska 2017, wyd. 1/J. Jarnicka, Legalis);

Y ,Aktualne pozostaje stanowisko, zgodnie z ktérym zitozenie dokumentu o nieprawdziwej tresci nie moze byc
pozniej konwalidowane przez uzupetnienie kwestionowanego dokumentu w trybie art 26 ust 3 PrZamPubl, gdyz
takiemu uzupetnieniu podlega wytgcznie dokument nieztozony lub wadliwy, a dokument zawierajacy informacje
nieprawdziwg nie moze zosta¢ uznany za dokument wadliwy, a wiec zawierajgcy okreslone btedy. Zlozenie
dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega wiec uzupetnieniu przez umozliwienie
wykonawcy przedstawienia w jego miejsce innego dokumentu, ktéry potwierdzitby spetnienie wymagan udziatu
w postepowaniu, okreslonych specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (por. wyr. KIO z: 20.5.2016 r., KIO



780/16:15.12.2015 r., KIO 2653/15:11.2.2015 r., KIO 177/15; 15.7.2014 r., KIO 1343/14; 25.7.2013 r., KIO
1637/13). Tym samym, na skutek podania nieprawdziwych informaciji, ktdére majg wptyw na wynik
postepowania, wykonawca powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art 24 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl (por. wyr.
KIO z 15.12.2015 r., KIO 2653/15; 27.3.2015 r., KIO 491/15; 11.2.2015 r., KIO 177/15). Zgodnie ze stanowiskiem
SO w K. wyrazonym w wyr. z 11.4.2013 r., XIX Ga 179/13, niepubl.: "Podkreslenia wymaga, ze wykluczenie
wykonawcy z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji moze nastgpic¢ jedynie wéwczas, gdy zamawiajacy
jest w stanie dokonac¢ weryfikacji nieprawdziwosci podanych przez wykonawce informacji o takze w sytuacji
jednoznacznego stwierdzenia tej nieprawdziwosci. Zatem dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma
okoliczno$¢; ze informacja majgca rzeczywisty realny wplyw na wynik postepowania jest obiektywnie niezgodng
z rzeczywistg w sposéb nie budzgcy watpliwosci. Zatem pojecie "nieprawdziwych informacji" moze by¢
odnoszone tylko i wytacznie do sktadanych w postepowaniu o$wiadczeniu wiedzy, a nie do oSwiadczenia woli".
(Komentarz do art. 24 PZP Granecki 2016, wyd. 5, Legalis).

W ocenie M. nie budzi najmniejszych watpliwosci fakt, iz okolicznos¢ co do ktdrej wprowadzono
Zamawiajgcego w btgd mogta mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.
Oferta wykonawcy A. byla bowiem ofertg najkorzystniejsza, ktora otrzymata najwyzszg iloS¢ punktow w ramach
kryteriow oceny ofert. Dla wyniku postepowania kluczowg byta zatem ocena, czy wykonawca ten spetnia warunki
udziatu w postepowaniu oraz czy nie podlega wykluczeniu. Wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego mogto mie¢ zatem
wplyw na wybér oferty wykonawcy A. jako oferty najkorzystniejszej i zawarcie przez Zamawiajgcego umowy z tym
wykonawca.

W opinii Odwotujgcego okolicznos¢ ta powinna zatem skutkowaé wykluczeniem wykonawcy na podstawie art.
24 ust. 1 pkt. 17 Pzp. Zaniechanie wykluczenia wykonawcy A. z postepowania stanowi haruszenie ww. przepisu.

Jedynie na marginesie (dziatajgc z ostroznosci), Odwolujgcy wskazywat, iz dziatanie wykonawcy A. mogtoby
skutkowac wykluczeniem rowniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosit, iz uzupetnienie dokumentéw w postaci Wykazu oséb,
polegajgce na zastgpieniu Kierownika budowy inng osobg - nie wskazang w pierwotnej ofercie - jest niezgodne z art. 7
ust. 1 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 Dyrektywy 2014/25/UE.

Wskazaé¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z najnowszym, przetomowym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej (jedynego organu uprawnionego do wigzgcej wyktadni przepisow prawa europejskiego), uzupetnienie
dokumentow w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego moze polega¢ wytacznie na wyjasnieniu,
doprecyzowaniu tresci oferty lub poprawieniu omyitki. Trybunat wyraznie sprzeciwit sie mozliwosci uzupemienia
dokumentow w postepowaniu, w szczegolnosci jesli przedstawiajg one nowe informacje, niezawarte wczesniej w
pierwotnie ztozonej ofercie. Jednoczes$nie z orzecznictwa Trybunatu wynika niezbicie, iz przez oferte nalezy rozumie¢
nie tylko dokumenty o charakterze przedmiotowym, ale rowniez dokumenty o charakterze podmiotowym (tzw. oferta
sensu largo).

Pierwszym z tych orzeczen jest wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. wydany w sprawie C- 387/14, majgcej za przedmiot
whniosek o wydanie (na podstawie art. 267 TFUE), orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ztozony przez Krajowg Izbe
Odwotawczg. W wyroku tym Trybunat stwierdzit jednoznacznie, ze artykut 51 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (dalej ,Dyrektywa 2004/18/UE") w zwigzku z art. 2 tej Dyrektywy nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on na przeszkodzie temu, by po uplywie terminu zgloszen do udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, dokumenty, ktdérych nie zawierata jego pierwotna oferta. Trybunat
stwierdzit miedzy innymi, ze z orzecznictwa wynika, ze zasady réwnego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek
przejrzystosci stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgcg a oferentem w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta nie moze
by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani oferenta. Wynika stad, ze instytucja
zamawiajgca nie moze zgdac wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia. Jednoczesnie, art. 2 Dyrektywy 2004/18 nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupetnieniu szczegdtdw oferty, zwiaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub
sprostowania oczywistej omytki (zob. pkt. 37-38 wyroku). W omawianym w wyroku stanie faktycznym przedtozono
instytucji zamawiajgcej po uptywie terminu zgtoszen do udzialu w rozpatrywanym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego dokumenty, ktére nie znajdowaly sie w jego pierwotnej ofercie. Przedmiotowym dokumentem
byt wykaz dostaw potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia



oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji wykonawcy zdolnosci i Srodkéw niezbednych do
realizacji zamoéwienia. W ocenie Trybunatu uzupetienie wykazu dostaw wraz z o$wiadczeniem podmiotu trzeciego nie
byto wytgcznie zwyklym wyjasnieniem szczegotdw lub sprostowaniem oczywistej omytki w rozumieniu orzecznictwa
TSUE i stanowity de facto istotng i znaczgcg zmiane pierwotnej oferty, przypominajacg raczej przedstawienie nowej
oferty. W ocenie Trybunatu uzupetnienie dokumentéw miato bowiem bezposredni wplyw na kluczowe elementy
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz warunkowaty samg tozsamos¢ wykonawcy, ktéremu
zostanie ewentualnie udzielone zaméwienie, oraz wynik weryfikacji zdolnosci tego wykonawcy, a zatem jego zdolnosci
do zrealizowania rozpatrywanego zamowienia w rozumieniu art. 44 ust. 1 dyrektywy 2004/18. Trybunat ocenit, iz w
takich okoliczno$ciach, gdyby instytucja zamawiajgca dopuscita, by dany wykonawca ztozyt omawiane dokumenty w
celu uzupetnienia swej pierwotnej oferty, w sposéb nieuzasadniony potraktowataby tego wykonawce korzystniej w
stosunku do innych kandydatow i tym samym naruszytaby zasady réwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow, a takze wynikajacy z nich obowigzek przejrzystosci, ktorym podlegajg zgodnie z art. 2 dyrektywy
2004/18 instytucje zamawiajgce. W konkluzji Trybunat stwierdzit zatem, iz art. 51 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 2
tej Dyrektywy nalezy interpretowac¢ w ten sposob, Ze stoi on na

przeszkodzie temu, by po uptywie terminu zgtoszen do udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego wykonawca przekazat instytucji zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetia on warunki
uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, (zob. pkt. 39-45 wyroku). Z omawianego wyroku wynika zatem, iz Trybunat uznat, iz zakaz zmiany
treSci oferty rozcigga sie nie tylko na dokumenty przedmiotowe (oferta sensu stricto), ale rowniez na dokumenty
podmiotowe (oferta sensu largo), co prowadzi do wniosku, iz nie jest mozliwe uzupetnienie nowych dokumentéw
wykazujgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (np. przedtozenie nowych referenciji, uzupetnienie nowych
0sO6b w wykazie osob, etc.). Podobng teze zawart Trybunat w wyroku z dnia 11 maja 2017 r. wydanym w sprawie C-
131/16, majacej za przedmiot wniosek o wydanie (na podstawie art. 267 TFUE), orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
réwniez ztozony przez Krajowg Izbe Odwotawczg: ,Zasade réwnego traktowania wykonawcow zapisang wart. 10
dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej energetyki, transportu i ustug pocztowych nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do dostarczenia o$wiadczen lub dokumentéw, ktorych
przedstawienia wymagata specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a ktérych nie dostarczono w terminie
sktadania ofert."

Jednocze$nie nalezy z catg mocg podkresli¢, iz pomimo wejscia w zycie nowych Dyrektyw unijnych (Dyrektywy
2014/24/UE oraz Dyrektywy 2014/25/UE) prezentowane orzecznictwo TSUE pozostaje w petni aktualne. Nie budzi
bowiem najmniejszych watpliwosci fakt, iz zarébwno na gruncie uchylonych jak i obowigzujgcych Dyrektyw i to zaréwno
w rezimie klasycznym, jak i sektorowym, naczelnymi zasadami udzielenia zamowienia pozostajg przywotane w obu
ww. wyrokach zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow (por. tres¢ art. 2 Dyrektywy 2004/18/UE oraz
art. 36 ust. 1Dyrektywy 2014/25/UE).

Odwolujgcy wskazywal, iz zasada prounijnej wyktadni prawa krajowego wynikajgca z treSci przepis art. 291 ust.
1 oraz z art. 288 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej statuuje obowigzek interpretowania prawa krajowego
zgodnie z prawem unijnym. Zasada ta zostata sformutowana w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci UE, a
nastepnie rozwinieta przez orzecznictwo tego Sgdu. Powyzsze powoduje, iz wyktadnia art. 26 ust. 3 PZP oraz art. 7
ust. 1 PZP powinna uwzgledniaé wigzgca unijng wyktadnie prawa wspolnotowego.

Organy krajowe, w tym Krajowa Izba Odwotawczg powinny zatem uwzgledni¢ nowy kierunek interpretacyjny
wyznaczony przez omoéwione wyzej orzecznictwo TSUE. Powyzsze powoduje koniecznos¢ oceny, czy i w jakim
zakresie dopuszczalne jest uzupetnienie
dokumentow stanowigcych oferte (sensu largo), tj. réwniez dokumentéw potwierdzajagcych brak wykluczenia i
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwolujgcego dotyczy to w szczegolnosci mozliwosci zmiany
kluczowej kadry dedykowanej do realizacji Zaméwienia - w omawianym przypadku - Kierownika budowy. Warto w tym
miejscu wskazac, iz doswiadczenie Kierownika Budowy miato nie tylko potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, ale réwnie stanowito kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu. W konsekwencji udziat
okreslonego, wskazanego imiennie Kierownika budowy stanowit rowniez element wigzacej oferty wykonawcy sensu
stricto, albowiem wskazywato na udziat tej konkretnej osoby w realizacji zaméwienia. Zmianie oferty po dacie jej
zlozenia wyraznie sprzeciwia sie art. 87 ust. 1 Pzp.

Majac na uwadze wszystkie ww. okoliczno$ci, w ocenie Odwotujgcego, nie sposob zatem pogodzi¢ mozliwosci
zmiany kluczowego personelu wykonawcy z naczelnymi zasadami zamoéwien publicznych, tj. zasadg rownego



traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nie budzi watpliwosci fakt, iz w
Swietle jednoznacznej interpretaciji przepisow Dyrektywy 2014/25/UE przez TSUE, taka zmiana jest niedopuszczalna.
Odwolujgcy twierdzit, ze w niniejszym postepowaniu wystepuje dwie rézne, autonomiczne podstawy
wykluczenia. Po pierwsze, wykonawca A. podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
(ew. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp), w zwigzku z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad co do informacji mogacych mie¢
wplyw na podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu decyzje. Po drugie, zdaniem Odwotujgcego
wykonawca A. nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu co do wymaganego personelu: Kierownika
budowy. Uzupetnienie wykazu os6b byto bowiem niedopuszczalne na gruncie prawa krajowego i europejskiego, o czym
dowodnie Swiadczy przywotane w odwotaniu orzecznictwo TSUE. Uwzglednienie przez Zamawiajgcego uzupetnionych
dokumentéw doprowadzito do naruszenia podstawowych zasad zamowienia publicznych: zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz zasady przejrzystoSci postepowania zawartych w tresciart. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 36 ust. 1
Dyrektywy 2014/25/UE.

5 lipca 2017 r. w toku posiedzenia Izby z udziatem stron do Izby, w formie pisemnej, wptyneta odpowiedz na
odwotanie, ktérej odpisy Izba przekazat Odwotujgcemu.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia przekazanej przez
Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oSwiadczenia stron, zlozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuije.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania ze
Ssrodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedlug ktérego Srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp Izba po rozpoznaniu
merytorycznie zarzutu uznata, ze jest on niezasadny.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
Zgodnie z pkt. 9.1.2.1 IDW dla CZESCI | wymagat, aby wykonawca wykazat sie

»<dysponowaniem osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zamoéwienia (osobami, ktére zostang skierowane do
realizacji zmowienia), posiadajgcymi odpowiednie doswiadczenie oraz kwalifikacje zawodowe, umozliwiajace realizuje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.

Opis sposobu oceny spetniania tego warunku jest nastepujgcy:

Warunek ten bedzie uznany za spetiony, jezeli Wykonawca wskaze do realizacji niniejszego Zamodwienia

nastepujgce osoby (Kluczowy personel Wykonawcy j posiadajgce nizej okreslone kwalifikuje zawodowe, wyksztatcenie
i doswiadczenie, niezbedne do wykonania zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci:

Kierownik budowy — osoba posiadajgca co najmniej 10 lat doswiadczenia na stanowisku Kierownika budowy, w
tym doswiadczenie w petnieniu w ciggu ostatnich 10 lat funkcji Kierownika budowy na zakohczonym kontrakcie
obejmujgcym budowe lub przebudowe
oczyszczalni sciekdw o przepustowosci minimum 20.000 RLM o warto$ci robét budowlanych minimum 20.000.000
PLN (bez podatku od towaréw i ustug), przy czym funkcja byta petniona przez caty okres wykonywania robot
budowlanych objetych odnosng umowg o roboty budowlane; posiadajgca uprawnienia do kierowania robotami
budowlanymi bez ograniczen w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej lub instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych i kanalizacyjnych lub odpowiadajgce im wazne
uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przypiséw”.

Zgodnie z brzmieniem pkt. 24.1 IDW ,Do$wiadczenie o0s6b wykonujagcych czynnosci przy realizacji
zaméwienia” stanowito kryterium oceny ofert o wadze wynoszgcej 10%. Zgodnie z pkt. 24.1 lit. D IDW, Zamawiajgcy
przyznawat punkty za dodatkowe doswiadczenie Kierownika budowy oraz Programisty PLC wskazanych w Zatgczniku
nr 3 do SIWZ - Wykaz oséb (dokumentem sktadanym roéwniez na potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w
postepowaniu).

Wykonawca A. w ztozonej ofercie w JEDZ (str. 16 JEDZ) oraz w przedtozonym Zamawiajgcemu ,Wykazie
0s0b, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia — zatacznik nr 3 do IDW” w pkt 2 (str. 5 wykazu) wskazat
m.in. doswiadczenie Kierownika budowy — Pana K. B. w zakresie dot. przebudowy dwéch oczyszczalni $ciekéw, tj.:

1.w okresie od 1 czerwca 2007 r. do stycznia 2008 r. Kierownik budowy na oczyszczalni

sciekow Srodmiescie w Z:;

2.w okresie od marca 2003 roku do czerwca 2004 roku Kierownik budowy na oczyszczalni $ciekéw w W. S.



Pismem z dnia 28 kwietnia 2017 r. (znak ...) Zamawiajacy na podstawie art. 26 ust. 3 i

4 Pzp wezwat wykonawce A. do uzupetnienia i wyjasnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, tj. do:
1.uzupetienia przediozonego wraz z ofertg Wykazu oséb o niezbedne do$wiadczenie w zakresie petnienia funkcii
Kierownika Budowy przez caly okres wykonywania robot budowlanych na zakonczonym kontrakcie
obejmujgcym budowe lub przebudowe oczyszczalni Sciekéw o przepustowosci minimum 20.000.000 PLN (bez
podatku od towaréw i ustug);
2.wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego dot. przediozonego wraz z ofertg Wykazu oséb ..... w ... zakresie ........
petnienia ........ funkgiji ...... Kierownika .......... Budowy ........ w ... ramach ....... kontraktu
,Oczyszczalnia $ciekow w W. S.- przebudowa”, przez caty okres jego trwania;
3.uzupetnienie Wykazu oso6b o podanie rzeczywistej, konkretnej wartosci robét w ramach kontraktu ,Oczyszczalnia
$ciekow w W. S.- przebudowa”.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajacy wyjasnit m. in., ze: ,, (...) Wykonawca w Wykazie osob ,str. 63 — 64 Oferty)
wskazat, ze Pan K. B. petnit funkcje Kierownika budowy w okresie: 1 czerwca 2007 r. do stycznia 2008 roku na
Kontrakcie pn.: ,0czyszczalnia $ciekéw Srédmiescie w Z — przebudowa”. Majac na uwadze fakt, iz przedmiotowa
inwestycja realizowana byta w ramach projektu pn. ,poprawa gospodarki wodno — Sciekowej na terenie Gminy Z.”,
Zadanie 5 pn.: ,Przebudowa oczyszczalni ,Srodmiescie’, za$ jedng z jej stron byt Zamawiajacy, to Zamawiajacy
dokonat w archiwum weryfikacji podanych przez Wykonawce informacji. Podany przez Wykonawce okres petienia
funkcji Kierownika budowy przez Pana
K. B. jest krotszy niz rzeczywiste trwanie ww. inwestycji, co skutkuje wnioskiem, iz podany przez Panstwa Kierownik
budowy nie petnit tej funkcji przez caty okres wykonywania robé6t budowlanych, bowiem przedmiotowe roboty byly
wykonywane w okresie od 20 czerwca 2007 roku do 31 grudnia 2008 roku. (...)".

W pismie z dnia 28 kwietnia 2017 r. (znak L.dz.: ...) wykonawca A. wskazal, ze ,majgc na uwadze tre$¢
wezwania z dnia 28 kwietnia 2017 roku — Wykonawca powzigt watpliwosci co do rzeczywistej intencji Zamawiajacego
w zwigzku z ponownym wezwaniem. (...). Majgc na uwadze powyzsze — Wykonawca wnosi 0 doprecyzowanie pisma
z dnia 28 kwietnia 2017 roku
—czy Zamawiajacy zada wyjasnienia kwestii co do ktérych powzigt watpliwosci czy tez uznaje ztozony dokument
Wykaz oséb za dokument zawierajgcy informacje niepotwierdzajgce spetnienia przez Wykonawce warunkdéw udziatu w
postepowaniu. Powyzsze doprecyzowanie jest dla Wykonawcy o tyle istotne, iz zgodnie z treScig pisma z dnia 28
kwietnia 2017 roku
,<Zamawiajgcy dopuszcza bgdz uzupeinienie przedmiotowego wykazu o wskazanie innego doswiadczenia Wykonawcy,
ktére bedzie potwierdza¢ ww. warunek badz uzupetnienie Wykazu oséb o inng osobe, niz Pan K. B. (...)". Majgc na
uwadze podkreslang przed nowelizacjg z lipca 2016 roku jednokrotnoS¢ wezwania z art. 26 ust. 3 Pzp — Wykonawca
wnosi 0 sprecyzowanie, czy wezwanie dotyczgce dokumentu pod nazwg Wykaz os6b stanowi de facto wezwanie do
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp czy wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp”.

W nawigzaniu do powotanego powyzej pisma A. Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,Z treSci wezwania z dnia 27 kwietnia
2017 r. znak ... jednoznacznie wynika, iz Zamawiajgcy:

—wezwat Wykonawce do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp w zakresie:

2. wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego dot. przediozonego wraz z ofertg Wykazu os6bw ..... zakresie ...
petnienia ........ funkciji ........ Kierownika ...... Budowy .......... W ramach ... kontraktu
,Oczyszczalnia sciekdw w W. S.- przebudowa”, przez caly okres jego trwania;
a takze

—wezwat Wykonawce do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie:

1.uzupetienia przediozonego wraz z ofertg Wykazu oséb o niezbedne doswiadczenie w zakresie petnienia funkciji
Kierownika Budowy przez caly okres wykonywania robot budowlanych na zakonczonym kontrakcie
obejmujgcym budowe lub przebudowe oczyszczalni sciekéw o przepustowosci minimum 20.000.000 PLN (bez
podatku od towaréw i ustug);
oraz

2.uzupeinienie Wykazu os6b o podanie rzeczywistej, konkretnej wartosci robdt w ramach kontraktu ,Oczyszczalnia
$ciekow w W. S.- przebudowa”.

Szczegdlowe uzasadnienie poszczegolnych punktéw wezwania zostato zawarte w treSci pisma
Zamawiajgcego z dnia 27.04.2017 roku znak ... Zamawiajgcy, zwraca takze uwage, ze iz nie mamy tutaj do czynienia



z ,kaskadowym” wyjas$nieniem i uzupetnieniem tej samej kwestii, lecz z réwnolegtym wyjasnieniem oraz uzupetieniem
odrebnych okoliczno$ci, odnoszgcych do jednej ze wskazanych przez Wykonawce oséb. (...)".

Wykonawca A. w odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 8 maja 2017 roku (znak L.dz.:
...) wskazat, m.in. iz ,Po ponownym, doglebnym przeanalizowaniu informacji wzbudzajgcych watpliwosci
Zamawiajgcego, powzielismy informacije, ze
,Oczyszczalnia $ciekow w W. S.— przebudowa” byta realizowana przez dwa oddzialy Hydrobudowy S. tj. Oddziat T. i
Oddziat B. Oddziat T. byt odpowiedzialny za realizacje cze$ci mechanicznej oczyszczalni $ciekow. Funkcja Kierownika
Budowy petniona przez p. K. B nie byta tozsama z funkcjg Kierownika Budowy w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994
roku Prawo budowlane (Dz. U. z 2016 roku, poz. 290 j.t. ze zm.), kt6ra to funkcje oficjalnie penit
p.B. G. z Oddziatu B. Hydrobudowy S. — wpisany do dziennika budowy. Niemniej jednak
Wykonawca potwierdza, ze zakres obowigzkéw p. K. B byt analogiczny do Zakresu obowigzkdéw Kierownika Budowy, z
tym tylko zawezeniem, Ze odnosi si¢ do czesci mechanicznej realizacji.

Warto$¢ robét na kontrakcie ,Oczyszczalnia $ciekéw w W. S.— przebudowa” na dzien podpisania umowy jest
réwna 39.672.868,68 zt (netto) (...).

W zwigzku z powyzszym oraz majgc na uwadze zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczgce realizaciji
,oczyszczalni Sciekéw Srédmiescie w Z. — przebudowa”, a to wskazanie, iz Kierownik Budowy p. K. B. ,nie pemnit tej
funkcji przez caty okres wykonywania robét budowlanych”, po mysli wezwania z dnia 28 kwietnia 2017 r. (....)
przesylamy w zatgczeniu uzupetnienie Wykazu oséb o inng osobe na stanowisku Kierownika Budowy i spetniajgcg
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu (...)".

W uzupetionym wykazie na stanowisko Kierownika budowy wskazano Pana R. M.
W toku rozprawy do Izby wpltynety nastepujgce dowody:

1.Pismo Przedsigbiorstwa Wodociggow i Kanalizacji Sp. z 0.0. z siedzibg we W. S. z dnia 13 kwietnia 2017 r.
dotyczgce potwierdzenia doswiadczenia zawodowego;
2.Protokét odbioru robét dla obiektow i robot towarzyszacych z dnia 31 sierpnia 2004 r.

3.Umowa nr 2//2003/038 z dnia 17 stycznia 2003 r. zawarta pomiedzy Miastem W. S. a Hydrobudowa . S.A.

Podajac, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutdw odwotania w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac¢, iz zgodnie z treScig art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

W celu wykluczenia wykonawcy z postgpowania na podstawie ww. przepisu Zamawiajgcy jest zobowigzany
kazdorazowo zbadac¢, czy w okolicznoSciach danej sprawy, przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp spehity
sie kumulatywnie. Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany jest ustali¢:

—czy wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego,
—czy przekazanie ww. informaciji byto wynikiem lekkomysInosci lub niedbalstwa wykonawcy,
—czy przedstawione Zamawiajgcemu informacje mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez niego

w postepowaniu.

taczne wystgpienie opisanych przestanek uprawnia Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Jak wynika z powyzszego wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ w sytuacji, gdy wykonawca w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajacego, mogace mieé istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu.

W opinii Izby za informacje wprowadzajgce w blad nalezy uznaé informacje nieprawdziwe lub btedne. Wobec
tego w takim przypadku znaczenie ma réznica pomiedzy stanem faktycznym, a informacjami przedstawionymi przez
wykonawce.

Szczegdlowa analiza tresci przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze
dziatanie wykonawcy ma mie¢ charakter zawiniony, ktory cechuje lekkomysino$¢ lub niedbalstwo.

Pojecie winy byto wielokrotnie przedmiotem opracowan judykatury i doktryny prawa cywilnego, totez powielanie
teoretycznej analizy w tym miejscu jest zbedne. Jedynie dla przypomnienia Izba wskazuje, ze wina moze byé¢
kwalifikowana jako umysina (sprawca chce wywota¢ okreslone skutki lub godzi sie na ich wystgpienie) lub jako
nieumys$ina (niedbalstwo, lekkomysinoS¢) - sprawca przewidywat mozliwos¢ wystgpienia bezprawnych nastepstw
swego zachowania, lecz bezzasadnie przypuszczat, ze ich uniknie lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia
takich skutkow, ale powinien i mégt je przewidziec.

Izba staneta na stanowisku, ze przeprowadzone postepowanie dowodowe nie doprowadzito do potwierdzenia
wystapienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.




Analiza zgloszonego zarzutu zostata przez Izbe przeprowadzona dychotomicznie i odnosita sie do spetienia
przez wykonawce A. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednig osobg na stanowisko
Kierownika budowy jak réwniez dotyczyta mozliwosci uzyskania przez wykonawce A. dodatkowych punktéw w
kryterium ,Do$wiadczenie osdb wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamowienia”.

Z ustalen poczynionych przez lzbe ustalen wynika, ze wykonawca A. w zakresie pefnienia funkcji Kierownika
budowy wskazat osobe Pana K. B (str. 16-17 JEDZ oraz str. 4-5 Wykazu oséb).

Nie budzi zadnych watpliwosci Izby, ze w zakresie spetnienia przez wykonawce A. warunku udziatu w
postepowaniu, opisanego w siwz w pkt 9.1.2.l DW dla CZESCI |, z obu kwestionowanych przez Odwotujgcego
doswiadczen Pana K. B, mogto by¢ wziete pod uwage jedynie doSwiadczenie zdobyte w okresie: 1 czerwca 2007 r. do

stycznia 2008 r. w_zakresie petnienia funkcji Kierownika budowy, odnoszgce sie do Kontraktu pn. ,Oczyszczalnia
sciekow Srédmiescie w Z — przebudowa”. Zdaniem Izby oczywistym jest, ze do$wiadczenie Pana K. B, jako

Kierownika budowy, zdobyte w okresie: od marca 2003 r. do czerwca 2004 r. w ramach kontraktu pn. ,Oczyszczalnia
Sciekéw we W. S. — przebudowa” nie mogto byé badane przez Zamawiajgcego pod uwage przy ocenie spetnienia ww.
warunku udziatu w postepowaniu, poniewaz wskazany kontrakt zakonczyt sie ponad 10 lat temu, a zatem wykraczat
daleko poza okres wskazany przez Zamawiajgcego w siwz w pkt 9.1.2.1l DW dla CZESCI |

Z ustalen Izby wynika, ze do$wiadczenie Pana K. B bylo przedmiotem watpliwo$ci Zamawiajacego, ktory w
pismie z dnia 28 kwietnia 2017 r. wskazat, ze okres petnienia funkcji Kierownika budowy przez Pana K. B w ramach
Kontraktu pn. ,Oczyszczalnia $ciekéw Srodmiescie w Z. — przebudowa” jest krotszy niz rzeczywiste trwanie ww.
inwestycji, co skutkuje wnioskiem, iz podany przez Panstwa Kierownik budowy nie peit tej funkcji przez caty okres
wykonywania roboét budowlanych, bowiem przedmiotowe roboty byly wykonywane w okresie od 20 czerwca 2007 roku
do 31 grudnia 2008 r.

Wobec powyzszego Izba staneta na stanowisku, ze informacja przekazana przez wykonawce A., ktéra odnosita
sie do doséwiadczenia Pana K. B, nabytego w ramach realizacji Kontraktu pn. ,Oczyszczalnia $ciekéw Srodmiescie w
Z. — przebudowa” nie moze by¢ zakwalifikowana jako informacja nieprawdziwa, a jedynie jako informacja, ktora nie
potwierdza speienia przez wykonawce A. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim
Kierownikiem budowy, zgodnie z wymaganiami siwz. Tym samym - zdaniem Izby - w omawianym stanie faktycznym
nie zachodzi sytuacja objeta regulacjg art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z przypadkiem, w ktérym wykonawca A. nie
wykazat w sposéb prawidtowy warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w siwz w pkt 9.1.2.Il IDW dla CZESCI |,
odnoszacego sie do dysponowania odpowiednig osobg na stanowisku Kierownika budowy.

Izba wskazuje, ze w takim przypadku nalezy bra¢ pod uwage przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp, ktory stanowi, ze

z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia.

Jednak podkreslenia wymaga, ze czynnos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 Pzp jest SciSle powigzana z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp, ktdéry stanowi, ze jezeli wykonawca nie ziozyt
os$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oSwiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy
wzywa do ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjadnieh w terminie przez siebie wskazanym,
chyba ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Izby w przypadku zaistnienia przestanek opisanych w art. 26 ust. 3 Pzp, w
tym m. in., gdy wykonawca nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp
lub gdy dokumenty te sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg watpliwosci wskazane przez Zamawiajgcego to
Zamawiajacy jest zobowigzany do wezwania wykonawcy do ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zfozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

Przekladajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z wymaganiami specyfikaciji
wykonawca ubiegajgcy sie o zamoéwienie powinien byt dysponowaé osobg Kierownika budowy, kitéry bedzie spemiat
tacznie nastepujgce wymagania:

oco najmniej 10 lat doswiadczenia na stanowisku Kierownika budowy oraz;

edoswiadczenie w ciggu ostatnich 10 lat funkcji Kierownika budowy na zakonczonym kontrakcie obejmujgcym
budowe lub przebudowe oczyszczalni $ciekbw o przepustowosci minimum 20.000 RLM o warto$ci robot



budowlanych minimum
20.000.000 PLN (bez podatku od towarow i ustug) oraz;

sfunkcija Kierownika budowy, o kiérej mowa w pkt 2 powyzej, byta petniona przez caly okres wykonywania robo6t

budowlanych objetych odno$ng umowg o roboty budowlane oraz;
eposiadajgca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczeh w specjalnosci konstrukcyjno-

budowlanej lub instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych
wodociggowych i kanalizacyjnych lub odpowiadajgce im wazne uprawnienia budowlane, ktére zostaty wydane
na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przypisow.

Izba ustalita, ze wskazany przez wykonawce A. Kierownik budowy Pana K. B. nie spetniat tagcznie wszystkich
opisanych powyzej przestanek, poniewaz funkcje Kierownika budowy na Kontrakcie pn. ,Oczyszczalnia $ciekow
Srédmiescie w Z. — przebudowa” petnit w krotszy okresie (01.06.2007) niz rzeczywiste trwanie ww. inwestycji
(20.06.2007-31.12.2008), co skutkuje tym, iz wskazany przez wykonawce Kierownik budowy nie penit tej funkcji przez
caly okres wykonywania rob6t budowlanych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca A. nie wykazat spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu, odnoszacego sie do dysponowania odpowiednig osobg na stanowisku Kierownika budowy i
wezwat wykonawce na podstawie art.

26 ust. 3 Pzp do uzupelnienia przediozonego wraz z oferta Wykazu oséb o niezbedne do$wiadczenie w zakresie
petienia funkcji Kierownika Budowy przez caty okres wykonywania rob6t budowlanych na zakonczonym kontrakcie
obejmujgcym budowe lub przebudowe oczyszczalni Sciekéw o przepustowosci minimum 20.000.000 PLN.

Wykonawca A. na zgdanie Zamawiajgcego w wyznaczonym czasie uzupetnit Wykaz oséb, wskazujgc na
stanowisko Kierownika budowy — Pana R. M., spetniajgcego wymagania siwz w zakresie pkt 9.1.2.1 IDW dla CZESCI|.

Wobec powyzszego w ocenie Izby nie mozna méwi¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp. Izba nie dopatrzyta sie takze naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba odniosta sie¢ do informacji przekazanej przez wykonawce A. w zakresie petnienia przez Pana K.
B - w okresie od marca 2003 roku do czerwca 2004 roku — funkcji Kierownik budowy na oczyszczalni $ciekéw we W.
S.

Jedyne przypomnienia wymaga, ze ww. doswiadczenie Pana K. B mogto by¢ badane tylko w aspekcie
uzyskania przez wykonawce A. dodatkowych punktow w kryterium:

,D0Sswiadczenie 0s6b wykonujgcych czynnosci przy realizacji zamoéwienia, gdyz ww. kontrakt zakonczyt sie ponad 10
lat temu, a zatem ww. do$wiadczenie nie mogto by¢ brane przez Zamawiajgcego pod uwage przy ocenie spetnienia
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Izba na podstawie protokotu Komisji Przetargowej z dnia 15 maja 2017 r. znajdujgcego sie w aktach sprawy
ustalita, ze A. w kryterium ,Doswiadczenia oséb wykonujacych czynnosci przy realizacji zamowienia” nie otrzymat
zadnych punktéw (0 pkt). Powyzsze zostato potwierdzone w toku rozprawy przez Zamawiajgcego.

W zakresie doswiadczenia Pana K. B wykonawca A. wyjasnit, ze: ,,Po ponownym, dogfebnym przeanalizowaniu
informacji wzbudzajacych watplinosci Zamawiajacego, powzielismy informacje, ze ,Oczyszczalnia $ciekéw w W. S.—
przebudowa” byta realizowana przez dwa oddziaty Hydrobudowy S. ti. Oddziat T. i Oddziat B. Oddziat T. byt
odpowiedzialny za realizacje cze$ci mechanicznej oczyszczalni $ciekow. Funkcja Kierownika Budowy petniona przez p.
K. B nie byta tozsama z funkcjg Kierownika Budowy w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku Prawo budowlane
(Dz. U. z 2016 roku, poz. 290 j.t. ze zm.), ktéra to funkcje oficjalnie petnit p. B. G. z Oddziatu B. Hydrobudowy S. —
wpisany do dziennika budowy. Niemniej jednak Wykonawca potwierdza, ze zakres obowigzkdw p. K. B byt analogiczny
do
Zakresu obowigzkow Kierownika Budowy, z tym tylko zawezeniem, ze odnosi sie do czy$ci mechanicznej realizacji’.

Natomiast Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie twierdzit, m. in., ze: ,(...) W niniejszym stanie faktycznym

Przystepujacy dowiedziat sie o tym, iz wskazany przez niego w Wykazie osob Kierownik budowy w rzeczywistosci nie
peit tej funkcji na kontrakcie pn.:
,Oczyszczalnia $ciekéw w W. S.— przebudowa’, dopiero po wskazaniu przedmiotowych watplinoéci przez
Zamawiajagcego wwezwaniu z dnia 28 kwietnia 2017 roku. Whniosek taki wynika bezposrednio z pisma Przystepujacego
Z dnia 8 maja 2017 roku. Nalezy zatem wskazaC, iz Przystepujacy nie podat celowo przedmiotowych informacji, poza
tym ciezko nawet wskaza¢ cel, ktéremu podanie tych informacji miatoby stuzy¢, skoro przedmiotowe do$wiadczenie i
tak nie spetniato warunku udziatu w postepowaniu (przedmiotowy kontrakt zakonczyt sie ponad 10 lat temu).

Przystepujacy zaufat, jako pracodawca, informacjom podanym w dokumentach rekrutacyjnych przez Pana K.
B, nie miat rowniez zadnych podstaw, ani watplinosci, by przedmiotowe informacje podda¢ dogfebnej weryfikacji. Nie
mozna zatem zarzucaC Przystepujacemu, iz powinien on przewidzie¢ mozliwo$¢ podania przez swojego pracownika



danych nie do kohca zgodnych z rzeczywistoScig, bowiem stosunek pracodawca-pracownik oparty jest w
szczegolnosci na wzajemnym zaufaniu. Przystepujacy zachowat zatem nalezyta staranno$¢ w zakresie prowadzonej
przez siebie dziatalnosci i dobom pracownikdw, nie mozna zatem dopatrze¢ sie w jego dziataniu lekkomy$inoSci badz
niedbalstwa.

Nadfo, nalezy wskazac, iz Pan K. B. jest cztonkiem samorzadu zawodowego Izby Inzynieréw Budownictwa, zas
sam jego zawdd jest zawodem zaufania publicznego. Zatem, tym bardziej Przystepujacy nie miat podstaw do
podwazania danych podanych przez osobe, obdarzong takim publicznym zaufaniem. (...)

Kolejng przestanka, ktéra musi zaistnie¢, by mdc zastosowac dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i wykluczy¢
wykonawce z postepowania jest wprowadzenie w blad Zamawiajgcego. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy
nie zostat wprowadzony w bfgd, bowiem za taki nie mozna uznaC jedynie powstania po stronie Zamawiajacego
vatplivosci.

Podobny poglad do powyzszego zostat wyrazony w doktrynie przez K. R., ktory wskazat, ze ,Z drugiej strony
nalezy zaznaczy¢, ze podanie informacji nieprawdziwej nie zawsze bedzie skutkowato wprowadzeniem zamawajgcego w
bfad. Przekazanie informacji nieprawdziwej moze wywofaC u gospodarza postepowania odmienny stan, np. wywofac
watpliwosci co do stanu faktycznego” (zob. K. Rézowicz, Wykluczenie wykonawcy, ktory wprowadzit zamawiajacego w
bfad, Komentarz praktyczny, LEX).

O wprowadzeniu Zamawiajacego w bfad w okolicznoSciach niniejszej sprawy moglibySmy mowiC jedynie w
sytuacji, gdy Zamawiajacy rzeczywiScie uwierzytby w zapewnienia Wykonawcy, co do wskazywanego doSwiadczenia
Pana K. B i dokonat wyboru Przystepujacego bez wezwania go do wyjasnien. Zamawajacy zachowat jednak czujno$¢ i
nie dal wprowadziC sie w bfad, zatem nie miat rowniez mozlinosci zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i wykluczenia
Przystepujacego z prowadzonego postepowania.

Podsumowujac powyzsze, nawet w sytuacji, gdyby intencja Przystepujacego rzeczywiscie byfo wprowadzenie w
bfad Zamawiajgcego (czego Zamawiajacy niniejszym nie potwierdza), to i tak nie zaistniat skutek tego dziafania, tj.
Zamawiajacy nie zostat worowadzony w bfad. Brak zatem drugiej z przestanek wyszczegolnionych wart. 24 ust 1 pkt 17
Pzp’.

lzba wskazuje, ze dowody ztozone w toku rozprawy przez Odwolujgcego, kitdre zostaly opisane powyzej
jednoznacznie wskazuja, ze funkcje Kierownika Budowy przy realizacji inwestycji ,Oczyszczalnia $ciekow w W. S.—
przebudowa” petnit Pan B. G.

Izba wskazuje, ze w opisywanym przypadku wystapita sytuacja, ktéra spowodowata, ze Zamawiajacy powzigt
watpliwosci co do doswiadczenia Kierownika budowy, ktére nastepnie na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp zostaly
wyjasnione. lzba uznata za wiarygodne i spdjne wyjasnienia wykonawcy A. oraz Zamawiajgcego, zacytowane powyzej
stwierdzajgc, ze w opisywanym przypadku wystgpita sytuacja, w ktorej wykonawca A. nieSwiadomie przedstawit
Zamawiajgcemu informacije, ktére w swojej tresci nie do korica odpowiadajg okoliczno$ciom realizacji kontraktu.

Jednak za kluczowe nalezy uzna¢ okolicznosci zwigzane z tym, ze wykonawca A. nie mogt otrzymac
dodatkowych punktéw w zwigzku z wykazaniem doswiadczenia Pana K. B jako Kierownika budowy przy realizacji
inwestycji ,Oczyszczalnia $ciekow w W. S.— przebudowa”, gdyz owo doswiadczenie w caloéci zawieralo sie w
doswiadczeniu nabytym przez tg osobe jako Kierownik budowy w okresie: 01.06.2002 — 31.01.2005 na inwestycji pn.
,Modernizacja Zapory Czotowej w G.”. Wobec tego zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze nie mogt on dwa
razy policzy¢ doswiadczenia Pana K. B jako Kierownika budowy w okresie: od marca 2003 r. do czerwca 2004 r.

Izba stanefa na stanowisku, ze informacja, dotyczgca petnienia przez Pana K. B jako Kierownika budowy przy
realizacji inwestycji ,Oczyszczalnia $ciekéw w W. S.— przebudowa” nie mogta mieé istotnego na decyzje
podejmowang przez Zamawiajgcego w zakresie przyznania punktéw w za dodatkowe doswiadczenie Kierownika
budowy, co w konsekwencji nie mogto mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania. Wobec tego w ocenie Izby w
niniejszych okolicznosciach nie realizujg sie zatem tgcznie wszystkie przestanki opisane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania lzba w ramach prowadzonego postgpowania nie stwierdzita
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia z postepowania
wykonawcy A. z uwagi na to, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa miatby
wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego co do okoliczno$ci przywotanych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odnoszac sie za$ do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp Izba w petni podziela
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie. Racje ma Zamawiajgcy twierdzac, ze przepis art.
89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie moze mie¢ natomiast zastosowania w jednoetapowych procedurach udzielania zaméwienia
publicznego, co wynika z utrwalonej linii orzeczniczej lzby. W takim przypadku jak rozpoznawany zastosowanie
znajduje przepis art. 24 ust. 4 Pzp, ktéry stanowi, ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.




Natomiast przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp dotyczy mozliwo$ci odrzucenia oferty w postepowaniu wieloetapowym, gdzie
prowadzi sig¢ odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczane do udziatlu w postepowaniu i odrebnie ocene ztozonych ofert.
W takim postepowaniu wykonawca, ktory nie spetni warunkéw udziatu w postepowaniu podlega wykluczeniu i nie
zostaje zaproszony do sktadania ofert, a gdyby mimo to oferte zlozyt to taka oferta podlega odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Dlatego tez uregulowanie z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nalezy zastosowa¢ do wykonawcy
niezaproszonego do skladania oferty w postepowaniu wieloetapowym.

Podsumowujac, Izba nie stwierdzita naruszenia zadnego z powotanych w treSci odwotania nastepujacych

przepisow ustawy: art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 Pzp, art. 26 ust. 3

Pzp, art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku sprawy oraz
zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b) § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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