Sygn. akt: KIO 884/17

WYROK
z dnia 18 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 17 maja 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 maja 2017 r. przez
wykonawce Budromost Starachowice Sp. z 0.0., ul. Sw. Rocha 31, 27-215 Wachock

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Starachowice, ul. Radomska 45, 27-200
Starachowice

przy udziale wykonawcy A. C., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsigbiorstwo Robot Drogowych A.C., ul. Benedyktynska 11, 27-200 Starachowice
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje uwzglednienie w toku ponownego badania i
oceny ofert okolicznosci, iz niedopuszczalne jest dokonywanie zmiany w tresci oferty i

postuzenie sie nowym wykazem robét na cele ustalenia wielkosci kryterium w ofercie.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Starachowice, ul. Radomska 45, 27-200
Starachowice i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000
zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budromost Starachowice Sp. z 0.0., ul. Sw. Rocha 31, 27-215 Wachock tytutem
wpisu od odwotania.

2.1 Zasgdza od Gminy Starachowice, ul. Radomska 45, 27-200 Starachowice
na rzecz wykonawcy Budromost Starachowice Sp. z 0.0., ul. Sw. Rocha 31, 27-
215 Wachock kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych
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zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeireieieieinirarreneennns

Sygn. akt: KIO 884/17



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Starachowice prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa
ulicy Miodowej i Smugowej w Starachowicach”, dalej: ,Postepowanie”. Ogtoszenie o
zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 6 marca 2017 r. w Biuletynie Zamowien

Publicznych pod numerem 36999.

Odwotujgcy: ,BUDROMOST - STARACHOWICE” sp. z 0.0. z siedzibg w Wachocku wnidst
odwotanie i zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy pzp:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 poprzez dokonanie btednej oceny oferty
Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych A. C., dalej ,PRD A. C.", i przyznanie temu wykonawcy
w ramach kryterium oceny ofert ,doswiadczenia kierownika rob6t 10 pkt, podczas, gdy oferta
ta powinna otrzymac w przedmiotowym kryterium O pkt;

2. art. 7 ust. 1 i 3 przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcéw i udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce z
uzasadnienia niniejszego Odwotania.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem argumentaciji
wskazanej w uzasadnieniu niniejszego odwotania;

3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt 26 kwietnia
2017; via mail, otrzymat zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Odwotanie
zostaje, zatem wniesione z zachowaniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz jest wykonawca, ktory zt
ozyt oferte w postepowaniu. W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, ofercie
PRD A. C. zostatoby przyznane 0 pkt w ramach kryterium ,doswiadczenia kierownika robot
zamiast 10 pkt, a tym samym oferta Odwotujgcego zostataby uznana za oferte
najkorzystniejszg. Nie moze, zatem budzi¢ watpliwosci, ze objete odwotaniem czynno$ci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego -
polegajacej na uniemozliwieniu mu uzyskania zamowienia.

|. Dopuszczalno$¢ wniesienia odwotania - dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej

niezgodnie z kryteriami oceny ofert.



1. Stosownie do tresci art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp w postepowaniu o wartosci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 odwotanie przystuguje
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata okreslona przez ustawodawce w art. 92 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktéorym zamawiajgcy informuje niezwilocznie wszystkich wykonawcow o: wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce
zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy, ktérego
oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania i
adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a

takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje”.

Niniejsze odwotanie dotyczy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem Odwotujgcy
kwestionuje ilos¢ przyznanych przez Zamawiajgcego punktow ofercie wykonawcy PRD A. C.
Zadaniem natomiast postawionym w odwotaniu jest zmniejszenie ilosci punktéw przyznanej
ofercie ww. wykonawcy.

2. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej wydanym na gruncie art. 180 ust. 2
pkt 6 Pzp:

a. pojecie ,wybor oferty najkorzystniejszej" nalezy, zdaniem skfadu orzekajgcego,
utozsamia¢ z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej sensu stricte czyli zgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie zas
sensu largo czyli w potocznym rozumieniu tego sformutowania obejmujgcego rowniez ocene
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz poprawnos$c¢ jego oferty
pod katem przestanek odrzucenia. ” (postanowienie KIO z dnia 29 listopada 2016 r. KIO
2162/16);

b. W konsekwencji, poszukiwanie znaczenia pojecia ,wybér oferty najkorzystniejszej", o
ktorym mowa w art 180 ust 2 pkt 6 Prawa zamdwien publicznych prowadzi do wniosku, ze
pojecie to nalezy rozumie¢ wasko. Nie mozna bowiem, zaktadajgc racjonalnosc i
konsekwencje ustawodawcy, twierdzi¢, ze ,wybdr najkorzystniejszej oferty" obejmuje
,Zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty". Waskie rozumienie pojecia ,wybér oferty
najkorzystniejszej" nalezy, zdaniem sktadu orzekajacego, utozsamia¢ z dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Tak. zakres pojecia ,wybér oferty najkorzystniejszej" jest
okreslony w art 91 ust 1 Prawa zamowien publicznych. Przepis ten w ocenie Izby wskazany
jako podstawa prawna odwotania wniesionego w postepowaniu ponizej tzw. progéw unijnych
jest skorelowany z przestankg wskazang w art 180 ust. 2 pkt 6 Prawa zamoéwien
publicznych. Oznacza to, ze Odwotujagcy w odwotaniu mégtby wnosi¢ o przyznanie
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Przystepujagcemu mniejszej ilosci punkiéw w kwestionowanym kryterium, ale nie moze
(ponizej tzw. progébw unijnych) kwestionowa¢ zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego” (por. postanowienie KIO z dnia 16 listopada 2016 r. KIO 2084/16);

C. Analiza znowelizowanego przepisu art 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp i uzytego w nim
przez ustawodawce sformutowania "czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty” prowadszi,
zdaniem Izby, do wniosku, ze pod pojeciem tym nie kryje sie zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty innego wykonawcy (jak rowniez zaniechanie czynnosci wykluczenia innego
wykonawcy z postepowania), a jedynie niedokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ. Za takim rozumieniem przepisu
przemawia po pierwsze wyktadnia jezykowa art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. Literalne
brzmienie tego przepisu oznacza dopuszczenie zakwestionowania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza w $Swietle okreslonych przez
zamawiajgcego kryteribw oceny ofert (nie jest najkorzystniejsza w rozumieniu art: 2 pkt 5
ustawy Pzp). Definicja wyboru najkorzystniejszej oferty wynika posrednio z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Przez
wybor oferty najkorzystniejszej nalezy wigc rozumie¢ czynno$¢ zamawiajgcego polegajaca
na zastosowaniu do oferty okreslonych w SIWZ kryteriéw i ustalenie wyniku tej oceny w
spos6b skutkujacy wyborem oferty. W ocenie Izby tylko tak rozumiany wyb6r oferty
najkorzystniejszej moze by¢ przedmiotem odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, ktérego wartos¢ jest mniejsza niz tzw. progi unijne(postanowienie KIO z dnia 18
pazdziernika 2016 r. KIO 1910/16).

3. W zwigzku z powyzszym, nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze odwotanie, w tresci
ktérego Budromost kwestionuje ilos¢ przyznanych PRD A. C. punktow dotyczy czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, co w konsekwencji oznacza, ze jest wniesione na
podstawie przestanki okreslonej w art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp.

Il. Zarzut dotyczacy btednej ilosci przyznanych punktow.

1. Zgodnie z pkt 16 SIWZ zostaty ustalone nastepujgce kryteria oceny ofert:

,7. Cena ofertowa - 60%

2. inne kryteria - 40% w tym:

a) okres gwarancji i rekojmi -10%

b) doswiadczenie kierownika budowy - 15 %

c) doswiadczenie kierownika robét-10%

d) wysokos$¢ kary umownej z tytutu zwtoki w zakonczeniu robo6t budowlanych -

2. Zamawiajgcy wskazat w pkt 16 SIWZ, Zze punkty w kryterium ,doswiadczenie

kierownika robét bedg przyznawane za doswiadczenie zawodowe osoby wskazanej przez
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Wykonawce do petnienia funkcji kierownika robot (specjalno$¢ sanitarna bez ograniczen).
Zgodnie z opisem przedmiotowego kryterium zamieszczonym w SIWZ za kazdg realizacje
wiecej niz 1 (nie wiecej niz 6) wymieniong w formularzu ,,Oferta”, na ktérej ww. osoba petnita
funkcje kierownika roboét, oferta otrzyma 2,00 punkty (maksymalnie 10,00 punktéw w
kryterium). W SWIZ zostato okre$lone, ze w ramach przedmiotowego kryterium bedzie
mozna uzyska¢ od 0 (brak realizacji wskazanych dla kierownika rob6t) do 10 punktéw (6 i
powyzej 6-Sciu realizacji wskazanych w formularzu dla kierownika robot). Zamawiajacy
stwierdzit, ze przyzna punkty wytgcznie za te realizacje, ktére obejmowaty swoim zakresem
budowe sieci kanalizacyjnych o warto$ci minimum 350.000 zt brutto kazda.

3. Dysponowanie kierownikiem robét sanitarnych byto rowniez warunkiem udziatu w
postepowaniu (pkt 6.11.1 lit. b) SIWZ), jednak w tresci warunku zastrzezono jedynie wymaég
co do posiadania przez osobe wskazang do petnienia przedmiotowej funkcji uprawnien
budowlanych w specjalnosci sanitarnej bez ograniczen. Do$wiadczenie osoby wskazanej na
stanowisko kierownika rob6t sanitarnych podlegato ocenie wytgcznie w ramach kryteriéw
oceny ofert.

4. Z tresci udostepnionej oferty wykonawcy PRD A. C. wynika, ze na stanowisko
kierownika robo6t w specjalnosci sanitarnej zostat wskazany - w formularzu ofertowym - Pan
L. K. Dla osoby tej zostato wskazanych 6 realizacji majacych obejmowac¢ budowe sieci
kanalizacyjnych o warto$ci minimum 350 000 zt brutto kazda. Pan L. K. wystosowat w dniu 7
kwietnia 2017 r. pismo do Zamawiajacego, w ktérym jednoznacznie zaprzeczyt, ze PRD A.
C. byt uprawniony do postuzenia sie jego osobg w celu wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu oraz uzyskania wyzszej ilosci punktow. Pan L. K. poinformowat,
bowiem ze:

a. nie taczy go do z PRD A. C. zaden stosunek pracy,

b. nie udzielit pisemnego zobowigzania do udostepnienia jego zasobdw jakiemukolwiek
podmiotowi,
C. wykorzystanie jego osoby przez PRD A. C. odbyto sie bez jego wiedzy, a ewentualny

udziat w realizacji inwestycji jest niemozliwy.

5. Zamawiajgcy na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp wezwat PRD A. C. do przedstawienia
wyjasnien oraz dowodow, iz podjat wystarczajgce dziatania do wykazania jego rzetelnosci i
wiarygodnosci, mimo zaistnienia podstaw do wykluczenia z postepowania. W odpowiedzi na
tak sformutowane wezwanie, PRD A. C. wskazat, ze z samego faktu ztozenia pisma przez
Pana L. K. wynika, iz osoba ta musiata wiedzie¢ o wskazaniu jej przez wykonawce na
stanowisko kierownika robét. Wykonawca wyjasnit, ze warunki wspoOtpracy zostaty
uzgodnione telefonicznie w zwigzku z czym, Pan L. K. przestat PRD A. C. dokumenty - CV,

dokument potwierdzajgcy uprawnienia zawodowe oraz zestawienie nadzorowanych robét.
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Wykonawca oswiadczyt, ze z samego faktu przestania mu ww. dokumentéw przyjat, iz Pan
L. K. udostepnit swojg osobe. W zwigzku jednak z zaistniatymi watpliwosciami, PRD A.C.
wskazat, iz posiada w rezerwie inng osobe spetniajgca wymagane przez Zamawiajgcego
kryteria - Pana T. K. i zatgczyt dla tej osoby dokument potwierdzajgcy posiadane
uprawnienia, wykaz nadzorowanych rob6t wraz ze zobowigzaniem do podjecia wspotpracy.
6. Zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2017 r. wezwat PRD A. C. do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
uzupetnionymi w dniu 20 kwietnia 2017 r. dokumentami PRD A. C. wskazat w wykazie os6b
Pana T. K. na stanowisko kierownika rob6t sanitarnych. Jest to jedyna osoba wskazana w
wykazie 0s6b do petnienia ww. funkgciji.

7. W Swietle opisanego powyzej stanu faktycznego, przyznanie PRD C. 10 pkt w
ramach kryterium doswiadczenia kierownika rob6t byto catkowicie bezzasadne, bowiem ww.
wykonawca powinien otrzyma¢ w powotanym kryterium O pkt. Przede wszystkim, z tresci
dokumentacji postepowania jednoznacznie wynika, ze Pan L. K. nie mogt by¢ wskazany
przez PRD A. C. na stanowisko kierownika rob6t. Osoba ta w sposob jasny zaprzeczyta, ze
PRD A. C. mégt wykorzysta¢ jej doswiadczenie w celu postuzenia sie nim w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu. Sam bowiem fakt, iz PRD A. C. oraz Pan L. K. toczyli
potencjalne rozmowy o ewentualnej wspotpracy nie potwierdza mozliwosci postuzenia sie
przez wykonawce w postepowaniu doswiadczeniem osoby trzeciej bez wyraznej zgody tej
osoby. W szczegdélnosci, iz doswiadczenie tej osoby zwiekszato liczbe mozliwych do
uzyskania punktéw w ramach ustalonych w postepowaniu kryteriéw oceny ofert. Wykonawca
powinien dotozy¢ nalezytej starannosci i w sposob niebudzacy najmniejszych watpliwosci
zagwarantowa¢ sobie mozliwos¢ wspétpracy z kierownikiem robdt w taki sposob, aby
wykorzystanie jego doswiadczenia byto wiarygodne. Z oswiadczenia Pana L. K. wynika
natomiast, ze jego osoba i doswiadczenie wskazane w formularzu ofertowym PRD A. C.
zostato wykorzystane bez zgody tej osoby.

8. Wobec faktu, iz doswiadczenie kierownika rob6t sanitarnych stanowi kryterium oceny
ofert niedopuszczalne jest uzupetnienie/ zmiana oswiadczenia wskazanego w tym zakresie
w formularzu ofertowym poprzez podmienienie osoby uprzednio wskazanej w ofercie. Z
dokumentacji postepowania wynika, ze po powzieciu informacji o braku mozliwosci
postuzenia sie doswiadczeniem osobg Pana L. K., PRD A. C. w celu uzyskania wyzszej
liczby punktow dokonat zmiany tresci oferty i oSwiadczyt, iz kierownikiem robét bedzie Pan T.
K..

a. Dopuszczenie do uzupetnienia badz zmiany przez PRD A. C. doswiadczenia
wskazanego w formularzu ofertowym w zakresie kierownika robét sanitarnych stanowitoby

naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (art. 7 Pzp).
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Akceptacja takiego stanu rzeczy prowadzitaby do tego, iz wykonawcy mogliby uzupetniac/
zmienia¢ informacje/ dokumenty podlegajgce badaniu w ramach kryteribw oceny ofert po
zapoznaniu sie z innymi ofertami i iloscig np. doswiadczenia wskazang przez pozostate
podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zaméwienia.

b. Na powyzszy aspekt zwrdcita uwage 1zba w wyroku z dnia 12 lutego 2010 r. KIO/UZP
1981/09, jak rowniez w wyroku z dnia 30 czerwca 2016 r. KIO 1095/16, zgodnie z kt6rym
~Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Dziatanie Zamawiajgcego w niniejszym stanie faktycznym nalezy uzna¢ za zgodne z
przepisami ustawy Pzp. Bezspornym jest, iz Odwotujacy w Formularzu ,Jakos¢" nie wskazat
czasu wykonania ustugi ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSISDN”. (...
Zauwazenia wymaga, iz pozycja ,Aktywacja ustug dodatkowych dla numeréw MSiISDN”
stanowita kryterium oceny ofert (jej podkryterium), ktérego wyjasnienie po otwarciu ofert
mogtoby by¢ uznane za niedozwolone negocjacje i préba manipulacji przyznang punktacja
(...)"

C. Podkreslenia wymaga fakt, ze w przywotanym powyzej wyroku lzba nie tyko nie
dopuscita do uzupetnienia/ zmiany brakujgcych informacji w zakresie objetym kryterium
oceny ofert, ale réwniez stwierdzita, ze wyjasnienie tresci oferty w tym obszarze bedzie
niedopuszczalne.

9. Jak byto wskazane powyzej, PRD A. C. wskazat na stanowisko kierownika robét inng
osobe i uzupetnit dla tej osoby dokumenty - w tym m.in. wskazat te osobe w tresci wykazu
osOb. Z dokumentow ztozonych przez PRD A. C. wynika, ze wykonawca ten nie ma juz
zamiaru postugiwania sie osobg Pana L. K. w celu tak wykazywania spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu, jak réwniez w celu uzyskania wyzszej ilosci punktéw w ramach
kryterium oceny ofert ,do$wiadczenia kierownika robét7. Z dokumentacji postepowania, w
szczegolnosci z karty oceny ofert nie wynika, w jaki sposdb ocenit powyzszg czynnosé
Zamawiajacy - tzn. czy przyznat PRD A. C. punkty za doswiadczenie kierownika rob6t Pana
L. K., jako osoby wskazanej w tresci formularza ofertowego tego wykonawcy czy uwzglednit
doswiadczenie Pana T. K., kitéry zostat wskazany na stanowisko kierownika robét
sanitarnych, i dla ktérego PRD A. C. przedtozyt wykaz realizacji. Niemniej nalezy stwierdzic,
ze w zadnym z powyzszych przypadkéw nie byto podstaw do przyznawania dodatkowych
punktéw wykonawcy PRD A. C..

a. Doswiadczenie kierownika wskazanego w formularzu ofertowym nie powinno byé
brane pod uwage w zwigzku z powyzej podniesionymi okolicznosciami, jak réwniez w
zwigzku z faktem, ze PRD A. C. w spos6b jednoznaczny zrezygnowat z Pana L. K. i planuje
realizowaé przedmiot zamowienia, wskazujac na stanowisko kierownika robot inng osobe.

Uwzglednienie w kryterium oceny ,doswiadczenia kierownika robét doswiadczenia Pana L.
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K. przy jednoczesnym wskazaniu przez PRD A. C. w wykazie oséb Pana T. K. stanowitoby
zaprzeczenie sensu kryteriow oceny ofert, ktére majag przeciez wptywac na jako$¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Skoro bowiem Pan L. K. nie bedzie uczestniczyt w realizaciji
inwestycji, to nie ulega watpliwosci, ze jego doswiadczenie nie bedzie miato przetozenia na
jakos¢ wykonanych rob6t, a zatem nie powinno by¢ punktowane.

b. W SIWZ wskazano, ze punkty w ramach kryterium ,do$wiadczenia kierownika robét”
beda przyznawane za doswiadczenie zawodowe osoby wskazanej przez Wykonawce do
petnienia funkcji kierownika robét (specjalnos¢ sanitarna bez ograniczen). Z powyzszego
wynika, ze w ramach przedmiotowego kryterium powinno by¢ oceniane dos$wiadczenie
osoby wskazanej przez wykonawce na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt ILI) lit. b SIWZ. Skoro Pan L. K. nie zostat wskazany w
uzupetnionym wykazie osob ztozonym przez PRD A. C., to réwniez z tego wzgledu jego
doswiadczenie nie powinno by¢ oceniane w ww. kryterium.

C. Z drugiej strony, w przypadku uznania wykazu doswiadczenia Pana T. K., nalezy
stwierdzi¢, ze dziatanie takie réwniez bytoby catkowicie nieuprawnione. Oswiadczenie
odnosnie doswiadczenia kierownika robot zostato wskazane w formularzu ofertowym, a
ponadto stanowi oswiadczenie podlegajgce ocenie w ramach kryterium oceny oferty. Zmiana
formularza ofertowego w przedmiotowym zakresie nie powinna by¢ dopuszczalna, bowiem
prowadzitaby do zmiany tresci oferty PRD A. C.. Jak byto wskazane powyzej, kierownik robét
z odpowiednimi uprawnieniami byt osobg wymagang w niniejszym postepowaniu na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Doswiadczenie kierownika robo6t
podlegato natomiast punktacji wytgcznie w ramach kryterium oceny ofert ,doswiadczenia
kierownika robdf”. Innymi stowy, doswiadczenie kierownika rob6t nie byto wskazywane w
wykazie oséb, bowiem informacja o nim nie byta wymagana tre$cig warunku udziatu w
postepowaniu, a byto podawane przez wykonawcéw wytgcznie w formularzu ofertowym -
por. lit. ¢ formularza ofertowego. Biorgc pod uwage ksztatt postanowien SIWZ
sformutowanych przez Zamawiajgcego informacja o doswiadczeniu kierownika robét nie jest
dokumentem uzupetnianym czy podlegajacym modyfikacji w trybie okreslonym w art. 26 ust.
3 lub 4 Pzp. Skoro sam Zamawiajgcy okreslit, iz doswiadczenie kierownika robét stanowi
element oceniany na podstawie kryteribw oceny ofert i wskazywane w tresci formularza
ofertowego, to nie ulega watpliwosci, ze nie stanowi ono dokumentu, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 Pzp. Oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nie powinno réwniez podlega¢
zmianie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjacii
tresci oferty w zakresie odnoszgcym sie do kryteriow oceny ofert. W orzecznictwie KIO nie
budzi watpliwosci poglad, iz art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Pzp ( Dz.U. z
2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) daje zamawiajacemu mozliwos¢ zgdania od wykonawcéw
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wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert. Niemniej jednak ta procedura nie
moze skutkowa¢ wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty. Wyjasnienia musza
wiec ograniczac sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie i
nie moga jej zmienia¢” (wyrok KIO 930/12).

10. W zwigzku z powyzszym, przyznanie przez Zamawiajgcego wykonawcy PRD A. C.
10 pkt w ramach kryterium ,doswiadczenia kierownika rob6t” nastgpito z naruszeniem art. 91
ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Prawidiowe dziatanie Zamawiajgcego powinno polegaé
na przyznaniu temu wykonawcy 0 pkt w ramach ww. kryterium oceny ofert.

11. Niezaleznie od powyzszego, nalezy wskazac¢, ze wykaz doswiadczenia uzupetniony
dla Pana T. K. nie potwierdza zasadnosci uzyskania przez tego wykonawce az 10 pkt w
ramach kryterium oceny ,doswiadczenia kierownika rob6t”. Przede wszystkim wykaz prac dla
Pana T. K. zostat podpisany wytgcznie przez ww. osobe a nie przez wykonawce, a zatem nie
stanowi oswiadczenia PRD A. C. mogacego by¢ podstawg do przyznania dodatkowej
punktacji. Juz ta okoliczno$¢ swiadczy o koniecznosci przyznania temu wykonawcy 0 pkt w
ww. kryterium. Nalezy nadmieni¢, ze przedmiotowy dokument byt juz uzupetniany w zwigzku
z czym, brak podpisu wykonawcy nie moze by¢ w zaden sposéb sanowany. Zgodnie z ww.
wykazem prac doswiadczenie Pana T. K. obejmuje:

a. Przebudowe i rozbudowe drég gminnych w gminie Stgporkéw - (budowa kanalizaciji
deszczowej) -471 754,09 zt
b. Budowe petli autobusowej przy ul. Wojska Polskiego w Bukowce w Kielcach -

(budowa kanalizacji deszczowej) - 432 923,1 zt

C. Budowe kanalizacji sanitarnej w ul. Zalesie, Garbarskiej, Laskowej, Wodnej i
Zagérskiej - 933 313 zt

d. Przebudowe drogi wojewddzkiej nr 746 na odcinku Modliszewice - Konskie od km
14+678 do 15+845 - (budowa kanalizacji deszczowej) - 737 735,26 zt

e. Budowe kanalizacji sanitarnej wraz z wysiegnikami w granicy pasa drogowego w ul.
Sandomierskiej na odcinku od skrzyzowania ulicy Sandomierskiej z ulicg Szczecinskg do
granic miasta Kielce - 5 048 452,01 zt

f. Rozwoj systemu komunikacji publicznej w Kieleckim Obszarze Metropolitarnym -
Budowa wezta drogowego u zbiegu ulic: Zelazna, 1 Maja, Zagnanska wraz z przebudowg
Ronda im. Gustawa Herlinga Grudzinskiego - budowa kanalizacji sanitarnej wraz z
przytaczami - 2 601 647, 75 zt, - budowa kanalizacji deszczowej wraz z przy kanalikami 8
639 502,03 zt.

12. Z powyzej opisanego doswiadczenia nie wynika mozliwos¢ przyznania PRD A. C. az
10 pkt w ramach kryterium. W SIWZ Zamawiajgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym kryterium
bedzie przyznawat punkty wytgcznie za te realizacje, ktére obejmowaty swoim zakresem
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budowe sieci kanalizacyjnych o wartosci minimum 350.000 zt brutto kazda. Z opisu
inwestycji wymienionych w lit a, b i d nie wynika czy wartos¢ rob6t obejmuje wytgcznie
budowe kanalizacji, czy stanowi warto$¢ wszystkich rob6t tgcznie z tymi niepodlegajgcymi
ocenie w kryterium ,doswiadczenia kierownika robét”. Wykonawca nie wykazat w sposob
niebudzacy watpliwosci (i to w dokumencie uzupetnionym), ze wskazane powyzej realizacje
spetniajg wymaganie opisane przez Zamawiajacego w SIWZ, a tym samym nie powinny
skutkowac przyznaniem dodatkowych punktéw. W zwigzku z tym, ewentualne uznanie, iz
PRD A. C. skutecznie ,wymieni” kierownika robét powinien uwzglednia¢ przyznanie temu

wykonawcy co najwyzej 4 punktow w przedmiotowym Kryterium.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie z uwagi na fakt, ze
dokonat prawidtowej oceny oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Wnidst o
przeprowadzenie dowodu z przestuchania $wiadka pana L. K. oraz pana A. C. jako
uczestnika postepowania, na okolicznos¢ przebiegu jego rozméw z PRD A. C. na temat
udziatu w realizacji zaméwienia w tym i tresci korespondencji elektronicznej, przyczyn i
momentu rezygnacji z udziatu w zamoéwieniu w charakterze kierownika robot.

Uzasadniajgc stanowisko zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.

Ocena ofert zostata przeprowadzona prawidtowo z przyporzadkowaniem ofertom w kazdym
z kryteridbw wartosci punktowych zgodnie z rzeczywistymi oswiadczeniami wykonawcéw.
Zgodnie z przepisami ustawy pzp kazdorazowo przed zastosowaniem przestanki z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, tj. przed wykluczeniem wykonawcy z tej przyczyny, zamawiajgcy
ma obowigzek na mocy art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp, umozliwienia wykonawcy
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia (self-cleaning), w tym oceny wszystkich
okolicznosci zwigzanych z tg procedurag oraz w konsekwencji zaniechania wykluczenia, jezel
przedtozone przez wykonawce dowody, wskazane okolicznosci oraz podjete dziatania
pozwalajg na przyjecie, ze jego rzetelnos¢ i uczciwos¢ gwarantujg nalezyte spetnienie
Swiadczenia i jego prawidtowe postepowanie w przysztosci.

W prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy powzigt w wyniku pisma prana L. K. informacje,
iz wobec wykonawcy PRD A. C. mogg zachodzi¢ przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy pzp. Wykonawca wykazat w procedurze samooczyszczenia, ze podjete przez
niego srodki naprawcze sg wystarczajgce do uznania, ze nie podlega on wykluczeniu, w
szczegdblnosci, ze nie miat zamiaru wprowadzi¢ w btgd zamawiajacego co do dysponowania
osobg pana L. K. do realizacji przedmiotowego zaméwienia, ze sam uzyskat takg informacje
dopiero z pisma zamawiajgcego, ze podjat srodki zaradcze w postaci zapewnienia udziatu w

realizacji zaméwienia innej osoby posiadajgcej rownorzedne uprawnienia oraz nie mniejsze
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doswiadczenie. Wykonawca PRD A. C. zatgczyt dokumenty potwierdzajgce wszystkie
powyzsze okolicznosci.
Zamawiajgcy dokonat analizy catosci zgromadzonej dokumentacji, tj. pisma pana L. K.
wskazanego w formularzu ,Oferta” jako kierownik w specjalnosci sanitarnej oraz wyjasnien i
dowoddw przedstawionych przez tego wykonawce na wezwanie zamawiajacego, czy podjat
on wystarczajgce dziatania do wykazania jego rzetelnosci i wiarygodnosci, mimo zaistnienia
podstaw do wykluczenia go z postepowania.
Po obszernej analizie wyjasnien zamawiajgcy podjat decyzje, ze wykonawca wypetnit
przestanki art. 24 ust. 8 ustawy pzp. Z dowoddéw wynika, ze pan L. K. wiedziat o
ewentualnym postuzeniu sie jego osobg dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu oraz skierowaniu go do realizacji niniejszego zamowienia, a takze sam
udostepnit oferentowi swoje doswiadczenie do tego konkretnego postepowania.
W zwigzku z tym wykonawca ten nie podlegat wykluczeniu, natomiast jego oferta musiata
zosta¢ oceniona z uwzglednieniem ztozonych wyjasnien i podniesionych okolicznosci w
trakcie procedury self-cleaning. Inne potraktowanie wyjasnien wykonawcy PRD A. C., tij.
uwzglednienie ich przy ocenie przestanek do wykluczenia, przy jednoczesnym braku
uwzglednienia ich w konsekwencji w tresci oferty, bytoby sprzeczne z istotg instytuciji
samooczyszczenia. Wprowadzona ona zostata do ustawy w zwigzku z implementacjg
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych: ,Nalezy jednak uwzgledni¢ mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcow
srodkéw dostosowawczych majgcych na celu naprawe skutkow wszelkich przestepstw lub
naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego zachowania.
Srodki takie mogg w szczegolnosci obejmowaé dziatania personalne i organizacyjne, takie
jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za
niewtasciwe zachowania, odpowiednie srodki stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie
systeméw sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego
monitorujgcego przestrzegania i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i
odszkodowan. W przypadku gdy dziatania te oferujg wystarczajgcg gwarancje, dany
wykonawca nie powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgledow.
Wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ zwracania si¢ o zbadanie srodkéw dostosowawczych
podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania o udzielenie zamdwienia.”
Skoro przepisy ustawy uprawniajg zamawiajgcego w okreslonych okolicznosciach do
przyjecia wyjasnien i srodkéw dostosowawczych, zaproponowanych przez wykonawce w
procedurze samooczyszczenia, to nieracjonalne i sprzeczne z intencjg ustawodawcy bytoby
nieuwzglednianie tych samych okolicznosci na dalszym etapie postepowania. Oznaczatoby
to w niniejszym przypadku uznanie, iz wykonawca PRD A. C. mogt zmieni¢ osobe kierownika
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robét tylko w ramach zastosowania art. 24 ust. 8, ale dla potrzeby oceny ofert i przyznania
punktéw w kryterium ,doswiadczenie kierownika robét”, nie moze tej osoby zmieni¢ i musi
wskaza¢ doswiadczenie osoby, ktérg nie dysponuje, czyli wprowadzi¢ zamawiajgcego
swiadomie w btgd. Tak wyktadnia przepiséw w rzeczywistosci ma analogiczne skutki jak
wykluczenie wykonawcy, gdyz uniemozliwia mu skuteczne powotywanie sie na zastosowane
$rodki zaradcze i branie udzialu w dalszej czesci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Zamawiajgcy idgc powyzszym tokiem rozumowania przyjat w ocenie oferty PRD A. C. 10,00
pkt za 6 realizacji kierownika robét, kiére obejmowaty swoim zakresem budowe sieci
kanalizacyjnych o wartosci minimum 350.000 zt brutto kazda, gdyz wynikato to ze ztozonych
wyjasnien i dowodow, w ktérych wykonawca jednoznacznie i precyzyjnie wskazat nowg
osobe na stanowisko kierownika robét sanitarnych oraz doswiadczenie tej osoby, a w
szczegdblnosci wartosci rob6t kazdego zadania.

Nieuzasadniony jest zarzut odwotania, iz z dokumentacji postepowania nie wynika, w jaki
sposOb zamawiajgcy ocenit oferty. W pkt Il protokotu oceny ofert (do ktérego miat wglad
odwotujgcy) zamawiajgcy napisat: ,Wykonawca wyjasnieniami udowodnit, Zze podjat
wystarczajgce dziatania do wykazania jego rzetelnosci i wiarygodnosci. W zwigzku z
powyzszym wykonawca nie podlega wykluczeniu, gdyz przedstawione wyjasnienia zostajg
uznane za wystarczajgce.” W nawigzaniu do wyjasnien wykonawcy A. C., w ktérych wskazat
pana T. K. na stanowisko kierownika robét sanitarnych oraz wniést o dokonanie oceny ofert z
ich uwzglednieniem, nie ma watpliwosci, czyje doswiadczenie zamawiajgcy ocenit.
Zamawiajgcy podkreslit, ze dokumenty ztozone przez wykonawce stanowity wyjasnienia
wraz z dowodami, ztozone na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy pzp, ktére zostaty uznane
przez zamawiajgcego za wystarczajgce na podstawie art. 24 ust. 9 ustawy. Nie miafo
natomiast zastosowanie w postepowaniu art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy pzp, co
podnosi odwotujgcy.

Zdaniem zamawiajgcego przyjecie wyjasnien i srodkéw zaradczych wykonawcy PRD A. C.
nie naruszyto zasady uczciwej konkurencji czy tez rownego traktowania wykonawcéw, gdyz
wszyscy wykonawcy, w formularzach ,Oferta” w kryterium ,Doswiadczenie kierownika rob6t”
wpisali co najmniej maksymalng liczbe realizacji, a wiec tym samym uzyskali maksymalng
liczbe punktéw w przedmiotowym kryterium, w tym takze wykonawca Przedsigbiorstwo
Robot Drogowych A. C.

Takie dziatanie, w ocenie zamawiajgcego, nie moze by¢ uznane za niedozwolone negocjacje
czy prébe manipulacji przyznang punktacjg, gdyz przyznana wszystkim wykonawcom
punktacja pozostata niezmieniona od chwili otwarcia ofert, a wykonawca zmieniajac osobe,

wykazat co najmniej tyle realizacji ile wskazano w ofercie. W tym przypadku nie doszto ani
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do podwyzszenia/obnizenia ani do uzupetnienia informacji, ktére prowadzityby do manipulacji
przyznang punkcja.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego ztozyli w trakcie rozprawy:

Odwotujgcy podtrzymat odwotanie. Ztozyt do akt sprawy pisemne oswiadczenie pana L. K. z
dnia 12 maja 2017 r.

Odnoszac sie do pisemnego stanowiska Zamawiajgcego zauwazyt, ze Zamawiajgcy opiera
argumentacje na instytucji self-cleaningu, co jest nastepstwem zaistnienia przestanki
wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17. Zauwazyt, ze w odwotaniu nie ma
zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy i zastosowania art. 24 ust. 8. Z tresci
odpowiedzi wnioskuje, ze osoba pana K. nie byta oceniana przez Zamawiajgcego. Wskazat
na tre$¢ wyjasnien Przystepujacego z 13 kwietnia 2017 r., w tym wskazanie kolejnej osoby.
Podkreslit brak mozliwosci uzupetnienia dokumentéw ofertowych w celu uzyskania
podwyzszenia punktaciji, w tym w wyniku zastosowania art. 26 ust. 3, a takze art. 24 ust. 8.
Uznatl, ze mozliwe byto wskazanie kolejnej, nowej osoby w celu potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu, natomiast czynnos¢ taka nie moze skutkowac¢ wykorzystaniem nowych
informacji do przyznania punktéw stanowigcych kryteria oceny ofert. Wskazat na opis ze str.
8 odwotania z wykazem doswiadczenia kolejnej przedstawionej osoby i ewentualng
alternatywng ocene tego doswiadczenia w $wietle SIWZ. Zauwazyt przy tym, ze
Przystepujacy nie ztozyt wiasnego oswiadczenia dotyczacego wykazu roboét, lecz zatgczyt
taki wykaz sporzgdzony przez pana K. do pisma z 13 kwietnia 2017 r. Wskazat takze na
niespetnienie przez Przystepujacego wymogu SIWZ dotyczacego sporzgdzenia oferty
zawartego na str. 13 pkt 10 tiret 5 (pisemne zobowigzanie podmiotéw do udostepnienia
potencjatu).

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, tj. wnidst o
oddalenie odwotania.

Dodatkowo zauwazyt, ze sposéb przedstawienia wartosci robét w wykazie byt tak samo
sformutowany przez Przystepujgcego, jak i Odwotujacego, tj. przez podanie petnej nazwy
inwestycji i wartosci robdét, w tym robdt sanitarnych. Wyjasnienie powyzsze odniést do
stanowiska zawartego w odwotaniu na str. 8, pkt 11 i 12, gdzie kwestionowano podane
wartosci. Stwierdzit, ze w toku postepowania nie zaistniata potrzeba zastosowania art. 26
ust. 3 wobec wykonawcy z uwagi na uprzednie otrzymanie od niego wyjasnien z

dokumentami (art. 26 ust. 6).
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Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Uznat czynnosci Zamawiajagcego za
prawidiowe. Stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw wykluczenia wykonawcy z
postepowania, stgd brak zarzutu zaniechania wykluczenia w odwotaniu. Wskazat na zakres
zarzutow i zadan i uwaza, ze ustawa daje wykonawcom mozliwos¢ naprawienia
ewentualnych niescistosci lub btedéw. Wskazuje na dopuszczalnos¢ dokonania zmiany oséb
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu.

Odnosnie pkt 9 odwotania stwierdzit, ze niesporne jest, iz Zamawiajgcy oceniat osobe i
doswiadczenie pana K. Uznat za sprzeczne wnioski Odwotujgcego co do sposobu oceny
przedmiotowe] oferty. Wskazat na orzeczenie KIO 1487/16. Podkreslit, ze w zaistniatej
sytuacji dopuszczalna byta zmiana oferty przez wskazanie nowej osoby i w konsekwencji
oceny tej osoby. Stwierdzit, ze nie miata miejsce sytuacja udostepnienia na jego rzecz
zasobdw z wymogiem pisemnego zobowigzania, gdyz wskazana osoba bedzie na jego rzecz
bezposrednio wykonywac czynnosci.

Ztozyt 3 dokumenty na potwierdzenie wartosci robét w deklarowanych w ztozonym wykazie,
a kwestionowanych w odwotaniu na str. 8.

Podzielit stanowisko Zamawiajgcego w szczegoInosci co do poprawnosci czynnosci oceny

jego oferty i przyznanych punktéw w kryteriach opisanych w SIWZ.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajac ziozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktérg w szczegdblnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, oferta przystepujacego i wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu przez
przystepujgcego, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione do protokotu
rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Izba stwierdza, ze odwotanie podlega merytorycznemu rozpatrzeniu, zgodnie z art. 180 ust.
2 pkt 6 ustawy pzp, gdyz dotyczy czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, na podstawie
kryteribw okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 90 ust. 1 pzp), w
postepowaniu o wartosci mniejszej niz kwota okreslona w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu Ssrodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich
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potwierdzenia sie, wskazuje na uzyskanie przez odwotujgcego mozliwosci ubiegania sie o
zamobwienie i jego realizaciji.

Izba uznata, ze zarzuty odwotania co do naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7
ust. 3 ustawy pzp przez przyznanie przystepujgcemu w ramach Kkryterium oceny ofert
,<doswiadczenia kierownika robét” 10 punktéw sg uzasadnione.

Niesporne jest, ze w toku postepowania o udzielenie zamowienia, zamawiajacy dokonat
oceny i w konsekwencji wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty, ktdéra zostata zmieniona po
uptywie terminu sktadania i otwarcia ofert.

Zmiana nastgpita wskutek niespornej niemoznosci wykazania przez wykonawce
(przystepujacego) dysponowania osobg wskazang w ofercie na stanowisko kierownika robot
sanitarnych. Zamawiajgcy po otrzymaniu od tej osoby zawiadomienia o takiej okolicznosci
wystgpit do wykonawcy z powotaniem art. 24 ust. 8 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
pzp o przedstawienie dowodoéw, w szczegdllnosci wyjasnien, czy wykonawca podjat
wystarczajgce dziatania do wykazania jego rzetelnosci i wiarygodnosci mimo zaistnienia
podstaw do wykluczenia go z postepowania. Z otrzymanych wyjasnien z dnia 13 kwietnia
2017 r. zamawiajgcy powzigt przekonanie, ze wykonawca skutecznie przedstawit srodki
naprawcze w procedurze samooczyszczenia, a w konsekwencji nie podlega wykluczeniu z
postepowania, gdyz nie miat zamiaru wprowadza¢ zamawiajgcego w btagd co do
dysponowania osobg p. K. i skutecznie w jego miejsce przedstawit inng osobe z
rownorzednymi uprawnieniami i nie mniejszym doswiadczeniem, na dowdd czego
przedstawit dokumenty potwierdzajgce wszystkie opisywane okolicznosci.

W ocenie skfadu orzekajgcego wobec uznania przez zamawiajgcego, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z powodu wprowadzenia w btad, lecz moze zachowac status
wykonawcy przez wykazanie rzetelnosci dziatania, przystepujgcy wykazat spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy podkresli¢, ze chodzi o podmiotowe warunki
udziatu w postepowaniu, ktére w sytuacjach przewidzianych w ustawie mozna potwierdzac
takze po dniu sktadania ofert, np. w drodze wskazanej wyzej instytucji samooczyszczenia lub
procedury uzupetniania dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy
pzp. Konsekwencjg nieskutecznego przeprowadzenia tych procedur jest stwierdzenie
niespetnienia warunkéw udzialtu w postepowaniu i wykluczeniem wykonawcy z
postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 12).

Natomiast, odrebng od kwalifikacji podmiotowej, jest ocena ofert pod wzgledem
przedmiotowym prowadzgca do wyboru oferty najkorzystniejszej, zgodnie z art. 91 ust. 1
ustawy pzp, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz. Niekiedy oferte w tym
zakresie okresla sie jako oferte z sensie Scistym i nie majg do niej zastosowania procedury

wskazane wyzej.
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Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze co do zasady oferta nie moze by¢ modyfikowana ani z
inicjatywy zamawiajgcego, ani wykonawcy (art. 87 ust. 1), a wyjagtki od zasady
niedopuszczalnosci dokonywania zmian w tresci oferty okreslone sg w art. 87 ust. 2 ustawy
pzp.

W sprawie rozpatrywanej, o ile dopuszczalne byto uwzglednienie kwalifikacji kolejnej osoby
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (warunku podmiotowego), to
brak jest podstaw do uznania wykazu doswiadczenia tej osoby (Pana T. K.) w celu
przyznania okreslonej liczby punktéw z tytutu kryterium oceny ofert.

Dziatanie takie bytoby nieuprawnione. Os$wiadczenie odnosnie doswiadczenia stanowi
o$wiadczenie podlegajgce ocenie w ramach kryterium oceny oferty. Zmiana w
przedmiotowym zakresie nie jest dopuszczalna, bowiem prowadzitaby do zmiany tresci
oferty niewatpliwie z naruszeniem art. 87 ustawy pzp. Biorgc pod uwage ksztatt
postanowienia SIWZ informacja o doswiadczeniu kierownika robét nie jest dokumentem
uzupetnianym czy podlegajgcym modyfikacji w trybie okreslonym w art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.
Skoro sam Zamawiajgcy okreslit, iz doswiadczenie kierownika robdt stanowi element
oceniany na podstawie kryteribw oceny ofert i wskazywane w tresci formularza ofertowego,
to nie ulega watpliwosci, ze nie stanowi ono dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.
Oswiadczenie ztozone w formularzu ofertowym nie powinno réwniez podlega¢ zmianie w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp, bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjacji tresci
oferty w zakresie odnoszacym sie do kryteriow oceny ofert. W zwigzku z powyzszym,
przyznanie przez Zamawiajgcego wykonawcy PRD A. C. 10 pkt w ramach kryterium
~.doswiadczenia kierownika rob6t” nastgpito z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp. Prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego powinno polega¢ na przyznaniu temu
wykonawcy 0 pkt w ramach ww. kryterium oceny ofert.

Wynika to z faktu, iz z racji zdarzen wczes$niej opisanych, pierwotna ocena w przedmiotowym
kryterium stracita racje bytu wobec niemoznosci jej powotania, a postuzenie sie nowym
wykazem robét jest niemozliwe wobec braku mozliwosci i podstaw dokonania w tym zakresie
zmiany tresci oferty.

Tym samym sktad orzekajgcy nie podziela stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, iz
racjonalnym i zgodnym z intencjg ustawodawcy jest przyjecie, iz zasady dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu i procedury naprawcze mogg by¢ stosowane takze przy ocenie
ofert. Poglad taki ,jedynie z pozoru logiczny, nie znajduje uzasadnienia w przepisach prawa.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy

pzp, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ......ccovereieiririrareneneinnnane,
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