Sygn. akt: KIO 2429/17

WYROK
z dnia 30 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant; Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2017 .
przez Odwotujgcego: T. Spoétka =z ograniczong odpowiedzialnoscia =z siedzibg
w K., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Katowickg Infrastrukture

Wodociggowo-Kanalizacyjnej Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K.,
przy udziale:

1. wykonawcy P. P. -U. E. Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: T. Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego:
T. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. tytutem wpisu od
odwotania,



2.2 zasagdza od Odwotujgcego: T. Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K. na rzecz Zamawiajgcego: Katowickiej Infrastruktury
Wodociggowo-Kanalizacyjnej Spétka z  ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w K. kwote 4883,65 zt (stownie: cztery tysigce osiemset
osiemdziesigt trzy ztote i szescdziesigt pieC groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,
kosztu dojazdu petnomocnika oraz optaty skarbowe;.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Katowicka Infrastruktura ~ Wodociggowo-Kanalizacyjna Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w K. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
Pzp, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na modernizacje kanalizacji
ogolnosptawnej w dzielnicy M., znak sprawy KIWK/PN/07/1/20147/POIS/WNIOSEK
IVIZAD.17 MURCKI, zwane dalej: ,Postepowaniem”. Warto$¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 19 lipca 2017 r. pod nr 2017/S 136-279662.

W dniu 20 listopada 2017 r. wykonawca T. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w K. (dalej ,Odwotujgcy”), wnidst odwotanie, w ktorym zaskarzyt:

1. Uznanie, ze wykonawca E. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (zwany dalej
Przystepujgcym) wniést wadium w sposéb prawidtowy;

2. Uznanie, ze Przystepujacy wstepnie potwierdzit, Ze nie podlega wykluczeniu i spetnia
warunki udziatu w postepowaniu;

3. Zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego;

4. Zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z udziatu w postepowaniu;

5. W konsekwencji bezpodstawne przyznanie najwyzszej punktacji ofercie
Przystepujacego;

6. Wezwanie Przystepujgcego do ztozenia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 Ustawy
Prawo zamdéwien publicznych (zwang dalej Pzp);

7. Wybdr oferty Przystepujacego jako najkorzystniejsze;.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp,
2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 22 oraz z art. 25a ust. 1 pkt 1 i ust. 2 Pzp,



art. 26 ust. 1 Pzp,

art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1, z art. 84 ust. 1 iz art. 87 ust. 1 Pzp,
art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp,

6. art. 91 ust. 1 Pzp,

w sposOb majgcy istotny wptyw na wynik postepowania.

o > w

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

Uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
Odrzucenia oferty Przystepujacego,

Wykluczenia Przystepujgcego z postepowania,

AP w DN PR

Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W dniu 8 listopada 2017 r. Odwotujgcy zostat zawiadomiony o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktérg zostata uznana oferta Przystepujgcego. W ocenie Odwotujgcego
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty byla czynnoscig bezpodstawng, naruszajgca
interes Odwotujgcego, stad wystgpita konieczno$¢ wniesienia niniejszego odwotania

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego, mimo, ze ten zatgczyt do swojej oferty wadliwg
ubezpieczeniowg gwarancje wadialng. W gwarancji ztozonej przez Przystepujgcego brak jest
postanowienia o wtasciwosci miejscowej sgdu, wymaganej postanowieniem opisanym
w Rozdziale Xl pkt 2 ppkt 2 lit. i) SIWZ. Zamawiajgcy zadat, by gwarancja wadialna
zawierata nastepujgcg klauzule: ,Wszelkie spory dotyczgce gwarancji/poreczenia podlegaja
rozstrzygnieciu zgodnie z prawem Rzeczpospolitej Polskiej i podlegajg kompetencji sgdu
wiasciwego dla siedziby Zamawiajgcego”. Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy stawiajgc
powyzszy wymog powinien go od wykonawcéw egzekwowac. Zasadg jest, ze powddztwo
przeciwko osobie prawnej lub innemu podmiotowi niebedgcemu osobg fizyczng wytacza
sie wedlug miejsca ich siedziby (art. 30 kpc). W sprawie sgdowej z gwarancji wadialnej
jedynym wytaczajgcym powddztwo moze by¢é Zamawiajgcy, a jedynym pozwanym moze byc¢
gwarant. Zatem w przypadku, gdyby doszio do sporu na tle gwarancji wadialngj
Przystepujgcego ewentualny proces odbywatby sie przed sagdem wiasciwym dla gwaranta,
a nie dla Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego dowodzi to faktu, ze Przystepujgcy wniost

wadium w sposéb nieprawidiowy, a okolicznos¢ ta powinna stanowi¢ dla Zamawiajgcego
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podstawe do odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.
Co za tym idzie zaniechanie odrzucenia ww. oferty stanowi naruszenie tego przepisu

i przesadza w ocenie Odwotujgcego o stusznosci zarzutu odwotania.

Odwotujgcy podkreslit, ze powyzsze zaniechanie stanowi réwniez naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Gwarant Odwotujgcego miat powazne
obiekcje, aby wpisa¢ do gwarancji wadialnej inng niz wynikajgcg z Kodeksu postepowania
cywilnego wiasciwosé miejscowg sadu. Tylko, bedgce efektem z wieloletniej wspdtpracy,
dobre relacje z gwarantem pozwolity pokonac¢ te przeszkode. Nie da sie jednak wykluczy¢,
ze wykonawcy nie mogacy sprostaé postawionemu przez Zamawiajgcego zgdaniu w jego

skutek odstgpili od ztozenia oferty.

Dlatego zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy uznajac, ze Przystepujgcy wnidst wadium

w sposob prawidtowy, naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien wykluczyé Przystepujgcego z postepowania,
bowiem nie potwierdzit on wstepnie, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Zatgczony do oferty jednolity dokument JEDZ byt zdaniem Odwotujgcego
wadliwy. Zamawiajgcy pismem z dnia 18 wrzesnia 2017 r. wezwat Przystepujgcego

do uzupetnienia dokumentu JEDZ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat btedy wystepujgce w zatgczonym do oferty JEDZ:

1. brak danych o sobie, ktéra podpisata JEDZ i oferte, reprezentujgcej wykonawce
w tym postepowaniu,

2. wskazanie jako zwykilych podwykonawcéw podmiotow, na ktérych zasobach
Przystepujacy polega,

3. btedne zaznaczenie w JEDZ, ze Przystepujacy bedzie korzystat z podwykonawcéw,
na zasobach ktérych nie polega, mimo, ze w ofercie nie wskazat zakresu roboét jakie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom ponad te, ktére powierzy podmiotom,

na ktorych zasobach polega.

Pomimo uzupetnienia w dniu 20 wrzesnia 2017 r. przedmiotowy JEDZ zdaniem
Odwotujgcego nadal byt btedny. Podpisat go Prezes Zarzgdu Przystepujgcego, a zatem
osoba niewskazana w uzupetnionym JEDZ jako umocowana do reprezentacji
Przystepujgcego w postepowaniu. Ponadto uzupetniony JEDZ nie zostat poprawiony

w zakresie wskazanym w punkcie drugim wezwania. Do tego oswiadczenie zawarte
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w uzupetnionym JEDZ byto aktualne na dzien 19 wrzesnia 2017 r., a powinno by¢ aktualne
na dzien sktadania ofert, tj. na dzien 25 sierpnia 2017 r. Jak twierdzi Odwotujacy, z tresci
uzupetnionego JEDZ nie wynika aktualnosé oswiadczenia na dzien sktadania ofert. Zatem,
W jego ocenie przyjgC trzeba, ze oswiadczenie jest aktualne na dzien okreslony datg
sporzagdzenia dokumentu, tj. 25 dni po terminie sktadania ofert, co jest niezgodne
z art. 25a ust. 1 pkt 1 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje, Odwotujgcy wskazat, ze zaniechanie
wykluczenia Przystepujacego dowodzi naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych

w odwotaniu przepiséw Pzp.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp art. 82 ust. 1, z art. 84 ust. 1i z art. 87
ust. 1 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu jednym z kryteriow
oceny ofert byto doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania.
Przystepujgcy do formularza ofertowego wpisat osobe p. J. W. S. jako kierownika budowy,
za co spodziewat sie uzyskaé 10 punktow, zgodnie z postanowieniem Rozdziatu XVIII pkt 2
ppkt IV SIWZ. Zamawiajgcy zadat, by wykonawcy w formularzu ofertowym przedstawili

nastepujace informacje o wskazanych do punktacji osobach:

petniona funkcja,
okres petnienia funkcji,

nazwa oraz przedmiot zadania/inwestycji,

P w N PRF

wykonana dlugos¢ kanalizacji sanitarnej lub deszczowej lub ogolnosptawnej
w okresie petnienia funkcji, jednak nie wczesniej niz 5 lat przed uptywem terminu

sktadania ofert.

Przystepujgcy w zakresie ww. danych, wskazat 5 rob6t wykonanych dla 4 inwestoréw, przy
ktorych wykonywaniu p. S. petnit funkcje kierownika budowy. Odwotujgcy pismem z dnia 6
pazdziernika 2017 r. powiadomit Zamawiajgcego, ze wpisane do formularza ofertowego
Przystepujacego dosdwiadczenie p. S. nie pokrywa
sie z rzeczywistoscig. W reakcji na to powiadomienie, Zamawiajgcy pisemnie wystgpit
do wskazanych w formularzu Przystepujgcego inwestorow z zapytaniem o przebieg
inwestycji i role p. S. przy ich realizacji. Zamawiajgcy uzyskat pisemne wyjasnienia od
inwestorow. Zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2017 r. wezwat Przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, wskazujgc Przystepujgcemu

precyzyjne dane, ktére uzyskat od ww. inwestorow, w zakresie kazdej wpisanej do
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formularza ofertowego inwestycji. Zamawiajgcy zazadat od Przystepujgcego ziozenia
wyjasnien w zakresie stwierdzonych rozbieznosci. Pismem z dnia 2 listopada 2017 r.
Przystepujacy zlozyt Zamawiajagcemu  poprawiony i uzupetniony w  zakresie
dot. p. S. formularz oferty. W ocenie Odwotujgcego doszto w tej sytuacji
do zlozenia Zamawiajgcemu drugiej oferty. W pismie przewodnim Przystepujacy wskazat,
ze korekty oferty dokonat zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Zamawiajgcego
od inwestorow, a rozbieznosci w stosunku do pierwotnej tresci oferty wynikaty wytgcznie
z pomytek przy redagowaniu oferty. W ocenie Odwotujgcego Przystepujgcy tym samym
potwierdzit, ze jego oferta posiadata pierwotng tre$é, a po zlozeniu skorygowanego

formularza uzyskata tresc inna.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy precyzyjnie wskazat w postanowieniu Rozdziatu
XVII pkt 2 ppkt IV SIWZ i w pkt 4c formularza ofertowego jakich informacji oczekuje
od wykonawcow. Informacje te, biorgc pod uwage ich znaczenie dla oceny oferty, winny
by¢ prawdziwe i rzetelne. Zdaniem Odwoltujgcego, zaden przepis Pzp nie upowazniat
Przystepujgcego do poprawienia oferty i do dokonania w niej zmian. Nawet przy zatozeniu,
ze podanie nieprawdziwych informacji w ofercie bytlo kwestig omyiki popetnionej przez
Przystepujgcego, zmiana tresci oferty przez wykonawce po uptywie terminu skfadania ofert
jest sprzeczna z art. 84 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy podnidst, ze nie jest mozliwe takze
poprawienie tresci oferty w powyzej opisanym zakresie takze przez Zamawiajgcego w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tres¢ oferty wpisana w celu uzyskania dodatkowych punktow
nie byta zdaniem Odwotujgcego trescig obligatoryjng, nakazang postanowieniami SIWZ,
zatem nie mozna moéwi¢ o ewentualnej niezgodnosci oferty z SIWZ w tym zakresie.
Niewpisanie do formularza ofertowego jakichkolwiek danych zwigzanych z kierownikiem
budowy nie stanowitoby o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Podobnie jak i wpisanie
do formularza ofertowego informacji prawdziwych, ale nie potwierdzajgcych wymogow
koniecznych dla uzyskania punktéw. W takich przypadkach jedyng konsekwencjg

dla Przystepujgcego mogtoby by¢ nieprzyznanie ofercie dodatkowych punktow.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajagcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie moze poprawi¢
w ofercie omytek zwigzanych z nieobowigzkowymi kryteriami, za ktére wykonawca otrzymac
ma dodatkowe punkty. Jednak niedopuszczalne jest pozostawienie w ofercie
nieprawdziwych, nierzetelnych danych i przyznanie na ich podstawie dodatkowych punktow
ofercie wykonawcy. Odwotujgcy podnidst ponadto, ze wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien przez Przystepujgcego zawierato informacje sugerujgce oczekiwang tresc

wyjasnien.



Biorgc pod uwage catg powyzszg argumentacje zawartg w odwotaniu Odwotujgcy stwierdzit,
ze Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty wykonawcy Przystepujacego
jako najkorzystniejszej, czym oprocz przepisow wskazanych wyzej, naruszyt takze
art. 91 ust. 1 Pzp.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 30 listopada 2017 roku Zamawiajgcy nie zgodzit
sie ze stanowiskiem Odwotujgcego i zakwestionowat stuszno$¢ przedstawionej przez niego
argumentacji. Wskazat, ze procedura wyboru najkorzystniejszej oferty, jak réwniez
poprzedzajgce jg czynnosci, byty w petni zgodne z prawem i niezbedne dla prawidtowego
rozstrzygniecia postepowania. Z tego wzgledu Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania

jako catkowicie bezzasadnego.

W toku rozprawy Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale 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”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp lzba uwzglednita w catosci stanowisko Zamawiajgcego. W ocenie
Izby niewatpliwym jest, ze zatgczona do oferty Przystepujgcego gwarancja ubezpieczeniowa
z dnia 24 sierpnia 2017 r. w peini zapewniata ochrone intereséw Zamawiajgcego
na wypadek niedopetnienia przez wykonawce obowigzkéw zwigzanych 2z udziatem
w postepowaniu. Wadium spetniato przestanki ustawowe, wobec czego nie moze by¢ mowy
o wadliwoéci jego wniesienia. Wadliwos¢é miataby miejsce wowczas, gdyby Zamawiajgcy
nie byt w stanie skutecznie zada¢ wyptaty okreslonej w gwarancji wadialnej kwoty.

w sytuacji wystgpienia co najmniej jednej z okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp



przestanek, tj.:
1. wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Pzp,

z przyczyn lezacych po jego stronie, nie zlozyt oswiadczen lub dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, oswiadczenia,

o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie

omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co spowodowato brak mozliwosci

wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

2. wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:
a. odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie;
b. nie wnidst wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;
C. zawarcie umowy Ww sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe
Z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Biorgc pod uwage tre$¢ gwaranciji zatgczonej do oferty przez Przystepujgcego, o sytuacji
takiej nie moze byé mowy. Zamawiajgcy miat petng mozliwos¢ zaspokojenia swoich
ewentualnych roszczen z tytutu mozliwosci wystgpienia wyzej wskazanych przestanek,
co przesadza o skutecznosci wniesienia wadium. Izba zgadza sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze gwarancja nie spetnia dodatkowego wymogu wynikajgcego z SIWZ,
ti. nie zawiera klauzuli o rozstrzyganiu wszelkich sporéw dotyczacych gwarancji przez sad
wiasciwy miejscowo dla siedziby Zamawiajgcego. Klauzula taka nie ma jednak wptywu
na skutecznos¢ zabezpieczenia ewentualnych roszczeh Zamawiajgcego. Gwarancja
ubezpieczeniowa wniesiona przez Przystepujgcego w petni pozwalata na bezwarunkowg
wyptate kwoty wadium na Zagdanie Zamawiajgcego czyli cel wniesienia gwarancji
byt spetniony.
Izba zwraca jednak uwage, ze skoro Zamawiajgcy postawit wymog dotyczacy wlasciwosci
miejscowej sgdu w gwarancjach wadialnych to powinien go w odpowiedni sposob
egzekwowa¢. W tym zakresie dziatanie Zamawiajgcego nie byto prawidtowe.
Ze wzgledu na fakt, ze gwarancja zatagczona do oferty Przystepujgcego w petni odpowiadata
celowi zgdania wniesienia wadium w postepowaniu, a siedziba gwaranta znajduje
sie na terytorium Rzeczypospolitej Polski to w ocenie Izby zaniechanie zgdania wniesienia
poprawionej gwarancji wadialnej nie miato zadnego wptywu na przestrzeganie zasad
uczciwej konkurencji. W ocenie Izby nie doszto tym samym do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.
Izba zwraca uwage, ze w przypadku uwzglednienia Zzgdan Odwotujgcego, dosztoby
do sytuacji, gdy zdarzenie hipotetyczne, jakim jest mozliwosS¢ wystgpienia sporu sgdowego
miedzy Zamawiajagcym a gwarantem, a zatem zdarzenie o charakterze przysztym
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i niepewnym, stanowitoby o pozbawieniu wykonawcy mozliwosci ubiegania sie o udzielenie
zaméwienia.

Odwotanie zawiera zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego. Przepis ten ma zastosowanie do sytuacji, gdy wbrew Zzgdaniu
Zamawiajgcego oferta ztozona w postepowaniu nie jest zabezpieczona wadium
badz zabezpieczenie nie jest skuteczne. Brak skutecznosci rozumie¢ nalezy jako brak
mozliwosci bezwarunkowego wyegzekwowania kwoty wadium w przypadku wypetnienia
ustawowych przestanek z art. 46 ust. 4a i ust. 5 Pzp. Taka sytuacja w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego nie wystgpita, co prowadzi do konkluzji, ze zarzut

odwotania jest nietrafny, a zatem nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie dopatrzyta sie nieprawidtowosci w zakresie zwigzanym z kwestig uzupetnienia JEDZ
przez Przystepujgcego.

Izba uznata za prawidlowe stanowisko Zamawiajgcego, ze podpisanie uzupetnionego
dokumentu JEDZ przez Prezesa Zarzadu Przystepujacego, tj. P. B. L., wskazuje, ze to on
reprezentuje Przystepujgcego w postepowaniu. Uprawnienie
do reprezentowania Przystepujgcego, tj. spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, wynika
z art. 204 i nastepnych Kodeksu spétek handlowych. Z danych ujawnionych w KRS
Przystepujagcego wynika, ze do reprezentowania go i skladania oswiadczen
o charakterze majgtkowym i niemajgtkowym w jego imieniu upowazniony jest jednoosobowo
Prezes Zarzadu, a pozostali cztonkowie zarzadu tgcznie lub jeden cztonek zarzadu tgcznie
z prokurentem. Wobec powyzszego w ocenie lzby nie ma Zadnych watpliwosci,
co do prawidlowego umocowania Prezesa Zarzadu do reprezentacji Przystepujgcego
w postepowaniu.

W uzupetnionym przez Przystepujagcego na wezwanie Zamawiajgcego JEDZ jako
uprawniona do reprezentowania Przystepujgcego w postepowaniu zostata wskazana Pani E.
G.. To ona podpisata ztozong w przedmiotowym postepowaniu oferte i pierwotny dokument
JEDZ. Przystepujacy uzupetnit zatem JEDZ w sposob prawidtowy, w pemni wykazujgc, ze
osoby reprezentujgcego go w postepowaniu byty uprawnione do takiej reprezentacji.

Wobec powyzszego |zba uznata, ze zarzuty Odwotujgcego w ww. zakresie sg chybione.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez nieprawidtowosci zwigzanych z datg sporzgdzenia
poprawionego JEDZ. Data ta byta pochodng momentu wezwania wykonawcy
do uzupetnienia dokumentu. Dostarczony na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp JEDZ

nosi date 19 wrzesnia 2017 roku. Biorgc pod uwage charakter zarzutéw zwigzanych z datg
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podpisania poprawionego dokumentu JEDZ, przyjmujgc tok rozumowania Odwotujgcego,
Zamawiajgcy w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia ziozonego razem z ofertg
dokumentu powinien zgda¢, by ten zlozony w odpowiedzi na wezwanie byt podpisany
w dacie zilozenia oferty, a nie uzupetnienia brakéw. W praktyce oznaczatoby
to antydatowanie dokumentu. Taki rodzaj rozumowania w $wietle przepiséw prawa jest
nieakceptowalny. Poprawiony na wezwanie Zamawiajgcego JEDZ musi potwierdzac,
ze wykonawca na dzien skitadania ofert spetniat warunki udzialu w postepowaniu
i nie podlegat wykluczeniu z niego. Logiczne zatem jest, ze skoro w toku oceny ofert
Zamawiajgcy uprawniony jest do wezwania wykonawcow do ziozenia poprawionych bgdz
uzupetnionych dokumentéw, to mogg oni, w okreslonych wypadkach, w odpowiedzi
na wezwanie przedstawi¢ dokumenty sporzadzone po uptywie terminu sktadania ofert.
Istotne — i kluczowe dla uznania uzupetnienia za prawidtowe — jest to, by poprawione
dokumenty odzwierciedlaty stan aktualny na dzieh sktadania ofert. W ocenie Izby
w przypadku uzupetnienia JEDZ powyzsze wymogi zostaly spetnione. Przystepujgcy
w sposob zgodny z Pzp uzupetnit JEDZ tym samym potwierdzajgc spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu i nie podleganie wykluczeniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 1, z art. 84
ust. 1 i z art. 87 ust. 1 Pzp podstawowym powodem, dla ktérego odwotanie w tej czesci
zostato oddalone jest fakt, ze w ocenie I1zby Odwotujgcy dokonat btednej kwalifikacji prawnej
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Jest to stwierdzenie przesgdzajgce
0 negatywnym dla Odwotujgcego rozstrzygnieciu, niezaleznie od faktu czy dokonane przez
Przystepujgcego czynnosci zwigzane z wyjasnieniem jego oferty i idgca za nimi poprawa
dokumentacji ofertowej w czesci dotyczgcej informacji nt. dodwiadczenia kierownika budowy,
p. S. byta prawidtowa czy nie.

Ustawa Pzp w pelni dopuszcza, po spetnieniu odpowiednich przestanek zaréwno
wyjasnienie tresci ztozonych ofert, jak ich uzupetnianie i poprawianie. CzynnoSci
tego rodzaju nie stanowig jednak ztozenia drugiej oferty, po uptywie terminu ich sktadania.
W ocenie Izby Odwotujgcy dokonat nieprawidtowej wyktadni przepisu art. 82 ust. 1 Pzp
nie uwzgledniajgc podstawowej w tym przypadku definicji, a mianowicie definicji oferty.
Zgodnie z art. 66 § 1 KC w zwigzku z art. 14 Pzp ofertg jest zobowigzanie wykonawcy
do spetnienia na rzecz zamawiajgcego oznaczonego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia  $wiadczenia za oferowang cene. Nawet przyjmujgc zatozenie,
ze dokonane przez Przystepujgcego sprostowanie oferty w punkcie 4c. ,Doswiadczenie
personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania — Doswiadczenie kierownika

budowy: J. W. S.” stanowitoby naruszenie prawa, to Izba i tak nie miataby podstaw uznac, ze
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Przystepujgcy ztozyt drugg oferte w postepowaniu, czyli drugie, odrebne od poprzednio
ztozonego, oswiadczenie woli. Nie ma tez w tym przypadku mowy o zmianie tresci oferty
badz jej wycofaniu po uptywie terminu sktadania ofert, a zatem o naruszeniu
art. 84 ust. 1 Pzp. Oceniajgc dokonane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego czynnosci
zwigzane z wezwaniem do ziozenia wyjasnien Izba stwierdza, ze wprowadzone przez
Przystepujgcego zmiany miaty charakter techniczny i uscislaty, a nie zmienialty podane
wczesniej informacje — byly to wcigz te same informacje na temat doswiadczenia
p. S. tylko doprecyzowane. W zadnym wypadku nie byly to informacje nowe, inne, sprzeczne
Z wczesniejszymi.

Izba podkresla réwniez, ze samo wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien i idgce
za nim wyjasnienia nie mogg zosta¢ uznane za negocjacje ztozonej oferty, sg to dziatania
wynikajgce z dyspozycji odpowiednich przepisow Ustawy. Zamawiajgcy byt uprawniony
do wezwania Przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do wyjasnien tresci ztozonej
oferty, a Izba nie dopatrzyta sie w tej czynnosci zadnych znamion wskazujgcych na dziatanie
w celu dokonania zabronionych tym przepisem negocjacji. Dlatego Izba uznala,
ze czynnosci Zamawiajgcego jak i Przystepujgcego w petni miescity sie w ramach prawa
i byly uzasadnione okolicznosciami faktycznymi. lIzba uwzglednita w tej kwestii stanowisko
Zamawiajgcego, ze wprowadzone w wyniku procedury wyjasnien tresci oferty zmiany
polegajgce na sprostowaniu informacji dotyczgcych doswiadczenia zawodowego
p. S. nie mialy wptywu na wynik punktacji uzyskanej przez Przystepujgcego

w kryterium ,Doswiadczenie personelu wykonawcy wyznaczonego do realizacji zadania”.

Izba zwraca ponadto uwage, ze w przypadku wszystkich zawartych w odwofaniu zarzutow
ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym. Odwotujacy jednak ani w odwotaniu, ani w toku
rozprawy nie przedstawit zadnych dowoddéw potwierdzajgcych podniesione zarzuty,
ani tez przeczacych twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego. W Zzaden sposob
nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze zarzucane Zamawiajgcemu naruszenia
rzeczywiscie miaty miejsce.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzuty naruszenia zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego jako niezgodnej z Pzp w przytoczonym przez Odwotujgcego ksztatcie —
tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 1, z art. 84 ust. 1 i z art. 87

ust. 1 Pzp nie mogg zosta¢ uwzglednione.

W zakresie pozostatych zarzutow, tj. naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12
w zwigzku z art. 22 oraz art. 25a ust. 1 pkt 1 Pzp Izba stwierdzita, ze rowniez

w tym przypadku Odwotujgcy nie udowodnit swojego stanowiska. Wyrazone w toku rozprawy
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twierdzenia  Odwoltujacego na temat uprzywilejowania Przystepujgcego przez
Zamawiajgcego nie zostaty poparte zadnymi wiarygodnymi argumentami.

W ocenie Izby Przystepujgcy spetniat warunki udziatu w postepowaniu i co za tym idzie
nie podlegat wykluczeniu z tego postepowania. Nie stwierdzono tez, by oferta
Przystepujgcego z postepowania powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy podnoszgc zarzuty
naruszenia przywofanych przepiséw powinien wykaza¢, ze Przystepujgcy nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
Pzp. O ile odwotujgcy zakwestionowat sposob w jaki Zamawiajgcy przeprowadzit procedure
wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego i jej uzupetnienia, o tyle nie wykazat co stanowi
0 niespetnianiu przez Przystepujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy
zawart w czesci VIl SIWZ opis warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowigc, ze wykonawcy
w zakresie zdolnosci technicznej muszg wykazaé sie wykonaniem robdét o odpowiednim
zakresie, muszg dysponowacC kierownikiem zespotu projektowego, projektantem,
kierownikiem budowy i kierownikiem robot o okreslonych kwalifikacjach. Odwotujgcy
nie wykazat, ze Przystepujgcy powyzszych warunkow nie spetnit, zatem odwotanie
w tym zakresie nie mogilo by¢ uwzglednione. Ponadto, w ocenie lIzby, Zamawiajgcy

w prawidtowy sposéb zweryfikowat spetnienia warunkéw udziatu przez Przystepujgcego.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze odwotanie nie =zastuguje na uwzglednienie

i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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