Sygn. akt: KIO 3530/22

WYROK
z dnia 13 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2022 r. przez
wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) SAFEROAD GRAWIL Sp. z o0.0. — Lider; 2) J.
O.prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg USLUGI TRANSPORTOWO
DROGOWO MOSTOWE J. O., ul. Wotodyjowskiego 33, 41-403 Chetm Slaski — Partner;
z adresem dla siedziby lidera: ul. Komunalna 7, 87-800 Witoctawek w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat

Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

przy udziale wykonawcy ZABERD Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215 WROCLAW
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu 3, tj. naruszenia art. 239 ust. 1 w zw.

art. 16 i 17 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych



(t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) przez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert ustalonych przez
Zamawiajacego, gdyz Zamawiajacy uwzgledniajac catoksztalt okolicznosci, ktére
ujawnily sie na etapie badania i oceny oferty ZABERD Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24,
54-215 WROCLAW, powinien przyzna¢ ZABERD Sp. z o.0., ul. Bystrzycka 24, 54-
215 WROCLAW 0 punktow w ramach kryterium pozacenowego dot. osoby wskaza-
nej do pelnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég, gdyz ZABERD
Sp. z 0.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215 WROCLAW nie dysponuje wskazang osoba,

tym samym nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia zgodnie ze ztozong ofertg

i nakazuje Zamawiajgcemu: Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych

i Autostrad, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 21.12.2022 r., jak réwniez nakazuje
powtérzenie badania i oceny ofert, w ramach ktérego nakazuje Zamawiajacemu
przyzna¢ ZABERD Sp. z o.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215 WROCLAW 0 punktéw
w ramach kryterium pozacenowego dot. osoby wskazanej do petnienia funkcji
Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég, gdyz ZABERD Sp. z o0.0., ul. Bystrzycka
24, 54-215 WROCLAW nie dysponuje wskazang osobg, tym samym nie jest w sta-

nie zrealizowa¢ zaméwienia zgodnie ze ztozong oferts.

W pozostalym zakresie oddala odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddzial Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017

Katowice i:

2.1 zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum Firm: 1) SAFEROAD

GRAWIL Sp. z o0.0. - Lider; 2) J. O. prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod firma USLUGI TRANSPORTOWO DROGOWO MOSTOWE
J. O., ul. Wolodyjowskiego 33, 41-403 Chetm Slaski — Partner;

z adresem dla siedziby lidera: ul. Komunalna 7, 87-800 Wioctawek tytutem

wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od Skarbu Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Auto-
strad, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874
Warszawa prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0. — Lider; 2) J. O. prowa-
dzacy dzialalno$é¢ gospodarcza pod firmg USLUGI TRANSPORTOWO DRO-
GOWO MOSTOWE J. O., ul. Wotodyjowskiego 33, 41-403 Chetm Slaski —
Partner; z adresem dla siedziby lide-ra: ul. Komunalna 7, 87-800
Witoctawek kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$éset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

kosztow wpisu oraz wydatkéw petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 3530/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,,Catoroczne utrzymanie drég
krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA oddziat w Katowicach rejon w Lublincu”, zostato
wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
03.08.2022 r. pod nr 2022/S 148-423972 przez Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad, Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-

874 Warszawa prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad

Oddziat Katowicach, ul. MySliwska 5, 40-017 Katowice zwana dalej: ,Zamawiajgcym”. Do

ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710), zwana

dalej: ,NPzp” albo ,PZP” albo ,p.z.p".

W dniu 21.12.2022 r. (za posrednictwem platformy zakupowej pod adresem:
https://gddkia.eb2b.com.pl) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej:
ZABERD Sp. z o.0., ul. Bystrzycka 24, 54-215 WROCLAW zwana dalej: ,ZABERD Sp.
z 0.0.” albo ,ZABERD” albo ,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgceqo”. Drugg pozycije:
w rankingu zajeta oferta Konsorcjum Firm: 1) SAFEROAD GRAWIL Sp. z o.0. — Lider; 2) J.
O. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg USLUGI TRANSPORTOWO DROGOWO
MOSTOWE J. O., ul. Wotodyjowskiego 33, 41-403 Chetm Slaski — Partner; z adresem dla

siedziby lidera: ul. Komunalna 7, 87-800 Wioctawek zwana dalej: ,Konsorcjum Saferoad”

albo ,Odwotujacym”.

Dnia 30.12.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

odwotanie wzgledem czynnosci z 21.12.2022 r. ztozyt Konsorcjum Saferoad. Odwotanie

wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego naruszajgcy ustawe Pzp:
1. dokonanie zmiany tresci oferty Zaberd sp. z 0.0. (dalej jako: ,Zaberd”), poprzez uznanie za
dopuszczalng zmiane w zakresie informacji zawartych w Formularzu ,Kryteria pozacenowe”
ztozonym wraz z ofertg, polegajagcg na zmianie osoby wskazanej do petnienia funkgji
Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania drég z osoby R. M. na K. K.,
2. zaniechanie odrzucenia oferty Zaberd,
3. wyboru oferty Zaberd jako naj korzystniejszej.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:
1) art. 223 ust. 1 w zw. art. 16 i 17 ust. 2 Pzp poprzez uznanie za dopuszczalng zmiane

w zakresie informacji zawartych w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” ziozonym wraz
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z ofertg, polegajgcg na zamianie osoby wskazanej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika
ds. Utrzymania Drég z osoby R. M. na K. K.,

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaberd, pomimo ze wykonawca dokonat zmiany
oferty poprzez zamiane osoby wskazanej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds.
Utrzymania Drog z osoby R. M. na K. K., co stanowito nieuprawniong zmiane tresci oferty, a
takze byto niezgodne z postanowieniami rozdziatu 21. Specyfikacji Warunkow Zaméwienia,
gdzie Zamawiajacy wykluczyt dokonywanie zmian w zakresie Formularza ,Kryteria
pozacenowe” ewentualnie z ostroznosci procesowe:

3) art. 239 ust. 1 w zw. art. 16 i 17 ust. 2 Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert ustalonych przez Zamawiajgcego, gdyz
Zamawiajgcy uwzgledniajgc catoksztatt okoliczno$ci, ktore ujawnity sie na etapie badania
i oceny oferty Zaberd, powinien przyzna¢ wykonawcy Zaberd 0 punktéw w ramach kryterium
pozacenowego dot. osoby wskazanej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds.
Utrzymania Drég, gdyz wykonawca Zaberd nie dysponuje wskazang osobg, tym samym nie
jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia zgodnie ze ztozong oferta.

Whnosit 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania,
wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane
w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym.

Whnosit o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Zaberd,
2. odrzucenie oferty ztozonej przez Zaberd,

3. powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert,

4. powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie. W przypadku
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu (art.
522 ust. 1 Pzp) Odwolujgcy zadat od Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie ze
wskazanym powyzej zgdaniem Odwotania.

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie
»Catoroczne utrzymanie drég krajowych zarzadzanych przez GDDKIA oddziat w Katowicach,
rejon w Lublincu”, numer referencyjny: O.KA.D-3.2421.32.2022.

2. Zamawiajgcy ustalit kryterium pozacenowe tj. ,Kwalifikacje zawodowe personelu”.
Wskazane kryterium miato by¢ rozpatrywane na podstawie informacji podanych przez
wykonawcéw w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” sktadanym wraz z oferta.

3. Zgodnie z rozdziatem 21.1.1.2 lit. b Specyfikacji Warunkow Zamodwienia (dalej jako:
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~SWZ") Zamawiajgcy przewidziat podkryterium pozacenowe - ,Kwalifikacje zawodowe
Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég”.

4. W ramach powyzszego kryterium, ocenie miato podlega¢ doswiadczenie osoby wskazanej
do petnienia  funkcji Zastepcy  Kierownika  ds. Utrzymania Drog przy
koordynowaniu/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanych z utrzymaniem drég,
obejmujgcych co najmniej 20 km drég klasy m.in. GP zdobyte na stano wisku/stanowiskach
Zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na bezposredniej
koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drog. Punkty
zostang przyznane za kazdy petny rok doswiadczenia (12 miesiecy), ponad wymaganie
postawione w warunkach udziatu w postepowaniu.

5. Ponadto Zamawiajgcy wskazat: ,Nie zfozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe" lub
niewypetnienie go w pozycji ,Kwalifikacje zawodowe personelu” skutkowac bedzie
przyznaniem 0 punktow w tym kryterium. W kryterium ,Doswiadczenie zawodowe personelu”
ocenie bedg podlegac¢ jedynie informacje o do$wiadczeniu wykazane na Formularzu
sKryteria pozacenowe ” ztozonym wraz z ofertg. Przepis art 223 ust. 1 Pzv moze miec
zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia treSci ztozonych ofert. W nastepstwie
czynnoSci ztozenia wyjasnien Wykonawca nie moze uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria
pozacenowe” w zakresie kryterium ,Doswiadczenie zawodowe personelu” o dodatkowe
zadania nie ujete w Formularzu lub dokonywac ich zmiany’.

6. Wraz z oferta wykonawca Zaberd ztozyt Formularz ,Kryteria pozacenowe”, w ktérym
wskazat R. M. jako osobe wyznaczong do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds.
Utrzymania Drég wraz ze wskazaniem zadan realizowanych przez wskazang osobe.

7. Pismem z 15.11.2022 r. wykonawca zostat wezwany do ztozenia dokumentéw -
podmiotowych Srodkow dowodowych (pismo Zamawiajgcego: O/KA.D
3.2421.32.2022.9.AK), w tym do ztozenia wykazu oséb skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamowienia.

8. 28.11.2022 r. wykonawca Zaberd przedstawit wymagany wykaz, gdzie zamiast pierwotnie
wskazanego R. M., majgcego petni¢ funkcje zastepcy kierownika ds. Utrzymania Drog,
wskazat K. K. Wraz ze wskazanym wykazem wykonawca przedtozyt pismo, w ktorym
uzasadniat dopuszczalnos¢ zamiany osoby wyznaczonej do petnienia funkcji Zastepcy
Kierownika ds. Utrzymania Drég. W ocenie Odwotujgce dokonana czynnosé stanowita
faktyczng zmiane tresci oswiadczenia woli stanowigcego oferte wykonawcy Zaberd.

9. Z dalszych dziatan Zamawiajgcego m. in. z wezwania do zlozenia wyjasnien z 08.12.
2022 r. (pismo Zamawiajgcego: O/KA.D-3.2421.32.2022.10. AK), a takze z zawiadomienia
0 wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, ze dokonana zmiana zostata dopuszczona przez
Zamawiajgcego.

10.W ocenie Odwotujgcego umozliwienie wykonawcy Zaberd dokonania zmiany osoby
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pierwotnie wskazanej w Formularzu ,Kryteria Pozacenowe”, stanowito w istocie modyfikacje
tresci ztozonej oferty, co stoi w sprzecznosci z trescig art. 223 ust. 1 Pzp, a takze z trescig
SWZ, gdzie Zamawiajgcy wykluczyt modyfikowanie i uzupetnianie wskazanego formularza,
w zakresie realizowanych zadanh, a w konsekwencji takze os6b wskazanych w formularzu,
ktérych doswiadczenie jest im nierozerwalnie przypisane.

11. Wynikajgca z art. 223 ust. 1 Pzp zasada niezmiennosci oferty stanowi gwarancje
zachowania podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, przede wszystkim
zasady rownego traktowania wykonawcow. Zmiany sg dopuszczalne tylko w scisle
okreslonych przypadkach.

12. Odnoszac sie do zasad wyktadni, w tym z uwzglednieniem ustalonych zwyczajow,
w orzecznictwie wskazuje sie, ze nie jest uprawnione dokonywanie wyktadni oSwiadczenia
woli wprost przeciwnej do jasnego brzmienia tego oswiadczenia. Cywilnoprawne reguty
wyktadni oswiadczen woli, jakkolwiek obowigzujgce takze przy udzielaniu zamoéwien
publicznych nie mogg by¢ tak rozumiane, ze bedg prowadzi¢ do skutkéw niedajgcych sie
pogodzi¢ z naczelnymi zasadami udzielania zaméwien.

13. Za zasadny nalezy uznaé poglad przedstawiony przez KIO w wyroku z 21.01.2022 .,
sygn. akt. KIO 6/22, wydanym w podobnych okolicznosciach, gdzie wskazano:
,Dod$wiadczenie zawodowe w tym zakresie jest, wbrew stanowisku zamawiajgcego,
immanentnie powigzane z 0sobg, ktéra, jak to okre$lono, jest tego dos$wiadczenia
nosicielem. W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma podstaw do twierdzenia, by owo
doswiadczenie niejako zostato "oderwane" od nosiciela i mimo to pozostawato aktualne i
prawidtowe, mimo jego (nosiciela) zmiany i podlegato pozytywnej ocenie. ” W tym takze.- ,
Rzecz ujmujgc lapidarnie nalezy tym samym stwierdzi¢, ze od dnia otwarcia ofert, zarowno
wykonawca, jak i zamawiajgcy nie sg uprawnieni do dokonywania zmian w dokumentaciji
ofertowej w zakresie, w jakim dotyczy to samej oferty, jak i oswiadczen stanowigcych kryteria
oceny ofert a zatem wszystkich kryteriow, w tym pozacenowych.”

14. Bez znaczenia dla oceny dopuszczalnosci zaistniatej sytuacji sg okolicznosci
podnoszone przez wykonawce Zaberd w pismie z 28.11.2022 r., gdzie wskazuje on, ze
»,Dokonana zmiana wynikta z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy poniewaz Pana R. M. w
czasie jaki uptyngt miedzy ztozeniem oferty a wezwaniem do ztozenia PSD (w dniu
15.11.2022 r.) - zmienit miejsce zatrudniania na co Wykonawca nie miat wptywu.”.

15. Wykonawca jako profesjonalista biorgcy udziat w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego powinien zapewni¢ swoim pracownikom takie warunki pracy
i wynagrodzenia, ktére w sposéb skuteczny chronityby danego wykonawce przed utratg
mozliwosci dysponowania dang osobg i gwarantowatyby realizacje zamowienia przy udziale
0s0b wskazywanych w ofertach sktadanych w przetargach publicznych.

16. Istotg oferty i przyznania punktacji jest ustalenie czy wykonawca oferuje wykonanie
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zamowienia przy udziale wykwalifikowanych ekspertow o okreslonych kwalifikacjach. Nie bez
przyczyny Zamawiajgcy wykluczyt mozliwos¢ uzupetniania i modyfikacji formularza ,Kryteria
pozacenowe”. Rozwigzanie takie miato gwarantowa¢ niezmiennosé, a przez to
poréwnywalno$¢ ztozonych ofert. Aktualne dziatanie Zamawiajgcego stoi w opozycji do
zasady roéwnego traktowania wykonawcow, gdyz de facto Zamawiajgcy dopuscit do
modyfikacji tresci pierwotnie ztozonej oferty.

17. Dopuszczenie jako dozwolonego dziatania Zamawiajgcego prowadzitoby do
legitymizowania zachowah polegajgcych na wskazywaniu w ofertach, w ramach kryteriéw
pozacenowych, ekspertow branzowych, bez podstawy do dysponowania takimi osobami,
jedynie w celu uzyskania jak najwiekszej liczby punktow, bez koniecznosci pdzniejszej
realizacji umowy na podstawie ztozonej oferty.

18. Innymi stowy uznanie dziatania Zamawiajgcego za prawidtowe prowadzi do uznania
fikcyjnych ofert, w ktorych wykonawcy bedg mogli dowolnie wskazywaé okreslone osoby
w kryteriach pozacenowych, jedynie w celu uzyskania lepszej pozycji w rankingu ofert,
a nastepnie beda realizowaé zamdwienie w oderwaniu od wczesniejszych oswiadczen woli.
19. Zgodnie ze zlozonym formularzem oraz kryteriami oceny ofert, Zamawiajgcy
w przypadku dokonanej zamiany, w Swietle ustalonych przez siebie zasad w SWZ, nie
powinien dopusci¢ do dokonania zmiany tresci oferty. Modelowym dziataniem Zmawiajgcego
powinno by¢ dokonanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie tej
czynnosci, z uwzglednieniem faktu, ze osoba R. M., nie bedzie osobg skierowang do
petnienia okreslonej funkciji.

20. Odwotujgcy nie neguje przy tym mozliwosci zmiany osoby wskazanej w celu spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu, jednakze czym innym jest oSwiadczenie skfadane
w przedmiocie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére to zgodnie z przepisami
Pzp moze podlegac¢ uzupetnieniu, a czym innym oswiadczenie stanowigce oferte, w ktérym
to wykonawca deklaruje realizacje zamowienia za skonkretyzowang cene przy udziale
imiennie wskazanych oséb z przypisanym im unikalnym doswiadczeniem. Na bazie tych
informacji Zamawiajgcy dokonuje oceny, zgodnie z kryteriami oceny ofert, a wykonawca
ponosi odpowiedzialnos¢ i ryzyko za tre$¢ ziozonej oferty na etapie postepowania
przetargowego.

21. W niniejszej sprawie, 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 w celu przyznania okreslone;j
liczby punktéw z tytutu kryterium oceny ofert, jednoczesnie pozostawienie aktualnej punktaciji
bez zmian jest niezasadne, gdyz pierwotnie wskazana osoba nie bedzie skierowana do
realizacji zaméwienia, a przez to nie dojdzie do zawarcia umowy, na podstawie oferty

pierwotnie ztozonej, (podobnie wyrok KIO z 18 maja 2017 r., sygn. akt. KIO 884/17).



22. Wykonawca Zaberd niezasadnie stoi na stanowisku, ze dokonana modyfikacja nie
stanowi zmiany tresci oferty, gdyz pomija fakt, ze zgodnie z formularzem ,Kryteria
pozacenowe” pan R. M. miat by¢ wyznaczony do petnienia danej funkcji w ramach realizacji
zamowienia, co miato gwarantowac okreslong jakosc¢ oferty i realizacji zamowienia.
23. Po drugie w tresci samej oferty wykonawca Zaberd zobowigzat sie do: ,(...) zawarcia
umowy zgodnej z niniejszg ofertg, na warunkach okreslonych w SWZ...”, czyli tym samym
takze do zawarcia umowy zgodnej z formularzem dot. kryteriow pozacenowych, a tym
samym do skierowania do realizacji umowy osob o okreslonych kwalifikacjach. Tymczasem
dziatanie wykonawcy majgce charakter wyjasnieh, w istocie doprowadzito do zmiany
Swiadczenia oferowanego Zamawiajgcemu przez wykonawce Zaberd, co Krajowa Izba
Odwotawcza ocenia jako dziatanie niedopuszczalne, (por. wyrok KIO z 25.05.2021 r., KIO
1088/21, LEX nr 3230639.)
24. Ponadto, za stanowiskiem dot. niedopuszczalnosci dziatania Zamawiajgcego i Zaberd
przemawia samo uzasadnienie stosowania kryteribw jakosciowych, ktére majg
zagwarantowac, ze sama realizacja zamowienia bedzie odbywata sie na zaproponowanych
przez wykonawce warunkach, co ma zapewni¢ odpowiednig jako$¢, deklarowang w ofercie.
25. W Swietle zaistniatych okolicznosci, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ fakt, ze osoba
(R. M.), nie jest w dyspozycji wykonawcy Zaberd i zakwalifikowa¢ dziatanie wykonawcy
Zaberd, w postaci zamiany wskazanej osoby na Krzysztofa Karpinskiego, jako sprzeczne z
dyspozycjg art. 223 ust. 1 Pzp, a w konsekwencji odrzuci¢ ztozong oferte jako niezgodng z
przepisami ustawy Pzp, ktére zabraniajg modyfikacji tresci oferty lub odrzuci¢ oferte jako
niezgodng z warunkami zamowienia, gdyz Zamawiajgcy w rozdziale 21. SWS wskazat, ze:
»(-..) Wykonawca nie moze uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe” w zakresie
kryterium ,DoSwiadczenie zawodowe personelu” o dodatkowe zadania nieujete
w Formularzu lub dokonywac ich zmiany.”.
26. Ewentualnie, gdyby uznaé, ze odrzucenie oferty jest zbyt daleko idgcg konsekwencjg dla
wykonawcy, ktory ziozyt oferte w Postepowaniu, to Zamawiajgcy powinien przyznac,
wykonawcy Zaberd, w ramach kwestionowanego kryterium O punktow, gdyz Zamawiajgcy
nie moze pomija¢ okolicznosci, ktére zostaty ujawnione na etapie badania i oceny ofert, z
ktérych wynika, ze wykonawca nie dysponuje osobg, ktérg wskazat w celu uzyskania
dodatkowych punktéw w ramach kryterium pozacenowego. Dziatanie odwrotne uprawniatoby
Zamawiajgcych do przyznawania punktéw za $wiadczenia, ktérych dany wykonawca nie jest
w stanie realnie zaoferowaé.

Odwotujgcy wskazat, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw
niniejszego odwotania, stosowanie do art. 186 ust. 2 Pzp przed otwarciem rozprawy,
umozliwi usuniecie wystepujgcej wady Postepowania, a KIO bedzie uprawniona do

umorzenia postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt. 2 lit, b

9



Pzp nie bedzie za$ obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Zasadne bytoby wiec
uwzglednienie zarzutéw niniejszego odwotania przez Zamawiajgcego w catosci w

odpowiedzi na odwotanie, jeszcze zanim KTO merytorycznie rozpatrzy sprawe na rozprawie.

Zamawiajgcy w dniu 30.12.2022 r. (za posrednictwem platformy zakupowej pod
adresem: https://gddkia.eb2b.com.pl) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 02.01.2023 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

ZABERD Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cafosci. Izba uznata skutecznosc

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ZABERD Sp. z

0.0.

W dniu 10.01.2023 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa

KIO wniést na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp, odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit

o0 oddalenie odwofania w catosci. W ocenie Zamawiajgcego w stanie faktycznym
przedmiotowego postepowania zarzuty odwotania dotyczgce czynnosci Zamawiajgcego nie
zastugujg na uwzglednienie. Otwarcie ofert miato miejsce dnia 16.09.2022 r. Kwota jaka
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia wynosi:
121 329 053,91 PLN, w tym: dla zamowienia podstawowego: 86 663 609,94 PLN oraz dla
zamowienia objetego prawem opcji: 34 665 443,97 PLN.

Ztozono 6 ofert:

Cena brutto Opcja (po
Zaoferowana cena
Lp- Wykonawca (po poprawieniu poprawieniu brutto + OPCJA
omyitki)
omyitki)
1 MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A. ul. Opolska 110 921 955,03| 44 368 782,02 155 290 737,06

110, 31-323 Krakow

KONSORCJUM FIRM:
39 006 728,66

1. H. SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIE- 97 516 821,65 136 523 550,31

DZIALNOéCIA SP.K.
42-283 Borondw, ul. Czestochowska 14

2. ABRAMSS SP. Z 0.0.
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KONSORCJUM FIRM:

1. PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT DROGOWO-

3 [MOSTOWYCH SP. Z O.0. ] 96 702 085,32| 38 680 834,12 135 382 919,44
ul. Potudniowa 17/19; 97-300 Piotrkow

Trybunalski

2. ,PRZEDSIEBIORSTWO HANDLOWO- UStU-
COWE | ARTY" CD 2 0O N
Konsorcjum Firm

1. SAFEROAD GRAWIL Sp. z 0.0. 87-800 Wio-
ctawek ul. Komunalna 7

2. USLUGI TRANSPORTOWO DROGOWO MO-

STOWE J. O. ul. Wotodyjowskiego 33, 41-403
Chelm

ZABERD Sp. z 0.0.

5 83 781 086,04 33 512 434,42 117 293 520,46
ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw

85414 382,88 34 165 753,16 119 580 136,04

KONSORCJUM FIRM:

6 |1. BUDIA-STANDARD SP. Z 0.0. ul. Lwowska 31 97 741 556,84 39 096 622,74 136 8 179,58

lok. 101, Olesnica
2. BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp.k. tubowo 25a,

Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajgcy
stosowat procedure, o ktérej mowa w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp (tj. tzw. procedure
odwrécong). W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert, a
nastepnie dokonat kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Badaniu w kryteriach oceny ofert poddano wszystkie oferty.

W postepowaniu przewidziano nastepujace kryteria oceny ofert:

Cena (C) - 60 %=60 pkt
Emisja spalin (E) - 30 %=30 pkt
Kwalifikacje zawodowe personelu (K) - 10 %=10 pkt

Odwotanie skupia sie na kryterium pozacenowym ,Kwalifikacje zawodowe personelu” (K).
Zgodnie z trescig pkt. 21.1.1.1 ppkt 2 SWZ:

Kryterium ,Kwalifikacje zawodowe personelu” (K) bedzie rozpatrywane na podstawie
informacji podanych przez Wykonawce w Formularzu ,Kryteria pozacenowe" dotyczacych
doswiadczenia zawodowego:

- 0soby wyznaczonej do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drég oraz
- 0soby wyznaczonej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog,

W tym kryterium, mozna uzyska¢c maksymalnie 10 punktow, stanowigcych sume

punktéow uzyskanych w ramach podkryteriow:
a. Podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe Kierownika ds. Utrzymania Drég". W tym
podkryterium ocenie podlegac¢ bedzie doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia funkcji
Kierownika  ds. Utrzymania Droég w koordynowaniu/nadzorowaniu/kierowaniu
pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég, obejmujgcych co najmniej 40 km drég klasy min

GP zdobyte na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynno$ci polegajgcych na
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bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem
drég. Punkty zostang przyznane za kazdy petny rok dos$wiadczenia (12 miesiecy), ponad
wymaganie postawione w warunkach udziatu w postepowaniu. W przypadku, gdy wykazane
zadania bylty realizowane rownolegle w tym samym czasie, dublujgce sie okresy
doswiadczenia nie bedg sumowane.

Sposéb przyznawania punktéw okresla ponizsza tabela:

Liczba sezonéw doswiadczenia
2 lata do$wiadczenia (24 miesigce) 0
3 lata doswiadczenia (36 miesiecy) 2
4 lata doswiadczenia (48 miesiecy) 4
5 lat doswiadczenia (60 miesiecy) 6

b. Podkryterium ,Kwalifikacje zawodowe Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog”

W tym podkryterium ocenie podlega¢ bedzie dosSwiadczenie osoby wskazanej do petnienia
funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog przy
koordynowaniu/nadzorowaniu/kierowaniu  pracami zwigzanych z utrzymaniem drog,
obejmujgcych co najmniej 20 km drég klasy min GP zdobyte na stanowisku/stanowiskach
zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na bezposredniej
koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég. Punkty
zostang przyznane za kazdy petny rok doswiadczenia (12 miesiecy), ponad wymaganie
postawione w warunkach udziatu w postepowaniu. W przypadku gdy wykazane zadania byty
realizowane rownolegle w tym samym czasie, dublujgce sie okresy do$wiadczenia nie bedg
sumowane.

Sposoéb przyznawania punktow okreéla ponizsza tabela:

Liczba sezonéw doswiadczenia Liczba punktéw
1 rok doswiadczenia (12 miesiecy) 0
2 lata doswiadczenia (24 miesigce) 1
3 lata doswiadczenia (36 miesiecy) 2
4 lata doswiadczenia (48 miesiecy) 3
5 lat doswiadczenia (60 miesiecy) 4

Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe" lub niewypetnienie go w pozycji ,Kwalifikacje
zawodowe personelu” skutkowac bedzie przyznaniem O punktéw w tym kryterium.

W kryterium ,Doswiadczenie zawodowe personelu” ocenie bedg podlegac jedynie informacje
o doswiadczeniu wykazane na Formularzu ,Kryteria pozacenowe" ztozonym wraz z oferta.
Przepis art. 223 ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie jedynie w zakresie wyjasnienia tresci
ztozonych ofert. W nastepstwie czynnoS$ci ztozenia wyjasnien Wykonawca nie moze
uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe" w zakresie Kkryterium ,Doswiadczenie
zawodowe personelu” o dodatkowe zadania nieujete w Formularzu lub dokonywac ich

zmiany. Zamawiajgcy nie dopuszcza jednoczesnego wskazania tej samej osoby zaréwno na
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funkcje Kierownika ds. Utrzymania Drog jak i na funkcje Z-cy Kierownika ds. Utrzymania
Drdg.

Ww tresci pkt. 21.1.1. SWZ wskazano, ze ,W ramach kryteribw pozacenowych punkty
zostang przyznane na podstawie Oferty Wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe"
(Formularz 2.2.). Formularz ,Kryteria pozacenowe" stanowi przyktadowy sposéb
opracowania. W przypadku korzystania przez Wykonawce z tego formularza wymagane jest
podpisanie dokumentu. Nieztozenie Formularza ,Kryteria pozacenowe" skutkowac bedzie
przyznaniem 0 punktéw w ramach kryteriow pozacenowych".

Po dokonaniu kwalifikacji ofert wszyscy wykonawcy otrzymali maksymalng ilo$¢

punktéw za ww. kryterium. Najwyzej uplasowata sie oferta Przystepujgcego (dalej takze

jako ZABERD sp. z 0.0.). Pismem z 15.11.2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce

ZABERD sp. z 0.0. do zlozenia aktualnych na dzien ziozenia podmiotowych srodkdéw

dowodowych. Wykonawca ZABERD sp. z 0.0. ztozyt podmiotowe Srodki dowodowe dnia
28.11.2022 r. wraz z wykazem osob oraz pismem informujgcym m.in.: ,zgodnie z tym
wezwaniem sktadamy rowniez aktualny wykaz osob, skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamobwienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie
ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na
temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia wyksztatcenia niezbednych
do wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. - ktory sktadamy
zgodnie z Formularzem 3.6. Wykaz os6b, zawartym w Tom | IDW Rozdziat 3 SWZ) (...)"
»(-..) w ofercie do petnienie funkcji zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog Wykonawca
wskazat osobe Pana R. M., ktéry w chwili skftadania ofert spefniat wymagania w zakresie
warunkow udziatu w postepowaniu, odpowiadat wymaganiom w zakresie pozacenowych
kryteriow oceny oraz byt zatrudniony przez Wykonawce na podstawie umowy o prace, co
w Sposob bezsprzeczny potwierdza, iz Wykonawca byt uprawniony do wskazania
dysponowania w/w 0sobg.
- w przedktadanym obecnie wykazie do petnienie funkcji zastepcy Kierownika ds.
Utrzymania Drég Wykonawca proponuje Pana K. K., ktéry w chwil sktadania ofert spetniat
wymagania w zakresie warunkoéw udziatu w postepowaniu, odpowiadat wymaganiom w
zakresie pozacenowych kryteriow oceny oraz byt zatrudniony przez Wykonawce na
podstawie umowy o prace, co w sposob bezsprzeczny potwierdza, iz Wykonawca byt
uprawniony do wskazania dysponowania w/w osobag.{(...)"

Wykonawca w ofercie do petnienia funkcji zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég
wskazat R. M. i wyjasnit, ze chwili skladania ofert spetniat on wymagania w zakresie
warunkéw udzialu w postepowaniu, odpowiadat wymaganiom w zakresie pozacenowych

kryteridw oceny oraz byt zatrudniony przez Wykonawce na podstawie umowy o prace. W
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przedktadanym na wezwanie Zamawiajgcego z 15.11.2022 r. aktualnym na dzien ztozenia
wykazie oséb, do petienia funkcji zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drég Wykonawca
wskazat K. K. i wyjasnit, ze w chwili skladania ofert spetniat on wymagania w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu, odpowiadat wymaganiom w zakresie pozacenowych
kryteridw oceny oraz byt (i pozostaje) zatrudniony przez Wykonawce na podstawie umowy o
prace. Wykonawca wyjasnit rowniez, ze rozwigzanie umowy o prace zawartej z R. M.
nastgpito z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze zgodnie z
trescig § 13 ust. 1 projektowanych postanowien umowy stanowigcego czes¢ SWZ:
~Wykonawca zobowigzany jest zapewni¢ wykonanie i kierowanie pracami objetymi Umowa,
przez osoby posiadajgce stosowne kwalifikacje zawodowe oraz spetniajgce wymagania
okre$lone w SWZ.". W ust. 2 przewidziano, ze: ,W przypadku zaistnienia niezaleznej od
Wykonawcy koniecznosci powierzenia jakichkolwiek prac zwigzanych z umowg osobie innej,
niz wskazana w ztozonym przez Wykonawce; w ftrakcie postepowania o udzielenie
zamowienia ,Wykazie osob" i Kryterium ,Kwalifikacje Zawodowe Personelu”, Wykonawca
Jest zobowigzany pisemnie uzasadni¢ zmiane i w terminie 7 dni od zaistniatej okoliczno$ci
przedstawi¢ pisemna, propozycje nowej osoby do pisemnej akceptacji Zamawiajgcego.
Zaproponowany kandydat winien spetnia¢ wymagania zawarte w SWZ oraz posiadac
kwalifikacje i do$wiadczenie takie samo lub wyzsze niz osoba wcze$niej zajmujgca to
stanowisko (dotyczy to osoéb, ktérych doswiadczenie podlegato ocenie w Kryterium
.Kwalifikacje Zawodowe Personelu"). Zamawiajacy jest uprawniony do odrzucenia w formie
pisemnej propozycji zmiany w terminie 7 dni od dnia otrzymania tej propozycji, jezeli
zaproponowany kandydat nie spetnia ww. wymagan. W takim przypadku Wykonawca jest
zobowigzany przedstawi¢ kolejng propozycje na zasadach, okreslonych w niniejszym
paragrafie".

Z tresci § 13 projektu umowy wprost wynika, ze na etapie realizacji prac Zamawiajgcy

dopuszcza zmiane osoby wchodzgcej w sktad personelu wykonawcy na osobe spetniajgca

wymagania zawarte w SWZ oraz posiadajgca kwalifikacje i doswiadczenie takie samo lub

wyzsze niz osoba, ktérej doswiadczenie podlegato ocenie w Kryterium ,Kwalifikacje

Zawodowe Personelu".

Majac na uwadze:

1) tres¢ Tomu | SWZ obowigzujgcego w przedmiotowym postepowaniu dotyczgcg warunkow
udziatu w postepowaniu oraz kryteribw oceny ofert, gdzie m.in. w pkt 21.1.1.1 ppkt 2 lit. b
SWZ literalnie wskazano wytgcznie, ze wykonawca w nastepstwie czynnosci ztozenia wyja-
Snien nie moze uzupetnia¢ Formularza ,Kryteria pozacenowe" w zakresie kryterium ,Do-
Swiadczenie zawodowe personelu" o dodatkowe zadania nieujete w Formularzu lub dokony-
wac ich zmiany, ale nie wylgczono mozliwosci zmiany osoby wskazanej przez wykonawce w

Formularzu;
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2) okolicznos¢, ze R. M. zostat wskazany przez wykonawce ZABERD sp. z 0.0. na potrzeby
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i na potrzeby kryteriéw pozacenowych;

3) wyjasnienia wykonawcy ZABERD sp. z 0.0. zawarte w pismie z dnia 28.11.2022 r. po-
twierdzajgce, ze zmiana osoby (uaktualnienie dokumentéw) dokonana przez wykonawce
wynika z okolicznosci od niego niezaleznych (rozwigzanie umowy o prace zawartej z R. M.)
oraz, ze kwalifikacje i doswiadczenie K. K. (ktérego wykonawca zatrudniat juz w dniu sklada-
nia ofert) sg takie same lub wyzsze niz R. M. ;

4) tres¢ §13 ust. 2 projektowanych postanowien umowy przewidujacg mozliwosé zmiany
osoby wchodzgcej w sktad personelu wykonawcy na osobe spetniajgcg wymagania zawarte
w SWZ oraz posiadajgcg kwalifikacje i doswiadczenie takie samo lub wyzsze niz osoba, kto-
rej dodwiadczenie podlegato ocenie w Kryterium ,Kwalifikacje Zawodowe Personelu",

w ocenie Zamawiajgcego zakwestionowang przez Odwotujgcego zmiane osoby wskazanej
przez wykonawce ZABERD sp. z o0.0. do petnienia funkcji zastepcy Kierownika ds.
Utrzymania Drog (zakwestionowane uaktualnienie dokumentéw) nalezy uznaé za
nienaruszajgcag przepisow ustawy Pzp i dopuszczalna.

Jednoczesnie  zdaniem  Zamawiajgcego w  okolicznosciach  faktycznych
przedmiotowego postepowania na skutek ponownej kwalifikacji ofert wykonawca ZABERD
sp. z 0.0. nie powinien otrzymaé zero punktéw w ramach przedmiotowego kryterium,
poniewaz wykonawca ten w ramach dopuszczalnej zmiany wskazat zgodnie z rozwigzaniem
przyjetym przez Zamawiajgcego w projekcie umowy osobe posiadajgcg doswiadczenie
réwne lub wyzsze niz osoba, ktorej doswiadczenie wczesniej podlegato ocenie w Kryterium
.Kwalifikacje Zawodowe Personelu" (a jednoczesnie osobe ktorg - tak jak osobg pierwotnie
wskazang - wykonawca dysponowat na dzien sktadania ofert). Z uwagi na zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przedmiotowa zmiana nie mogtaby przy tym
prowadzi¢ do przyznania wykonawcy wiekszej liczby punktéw, niz przyznane w odniesieniu
do osoby wskazanej pierwotnie przez wykonawce.

Zaznaczyt, ze wykonawca ZABERD sp. z 0.0. bytby uprawniony do dokonania zmiany
osoby wskazanej do petienia funkcji zastepcy Kierownika ds. Utrzymania Drog takze po
zawarciu umowy. Stanowisko zgodne z powyzszym Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita
w wyroku z dnia z dnia 16.08.2022 r. (KIO 1970/22), gdzie wskazano: ,Ponadto,

w przypadku oferty Odwotujgceqo wskazanie nowej osoby w zaden sposob nie poprawitoby

pozycji oferty, gdyz w oparciu o doswiadczenie kierownika, jakim wykonawca dysponowat

sktadajgc oferte, mogt uzyskac¢ maksymalng liczbe punktéw. Tym samym zastgpienie osobg

z podobnym doswiadczeniem nie moze poprawi¢ sytuacji wykonawcy, moze natomiast

spowodowac, iz ostatecznie otrzyma tyle samo lub mniej punktéw. Nie ma zatem podstawy

do twierdzenia, iz zmiana o$wiadczenia (do jakiej prowadzitoby uzupetnienie dokumentow),

naruszafaby zasady uczciwej konkurencji i réwneqo traktowania wykonawcow, co
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w orzecznictwie jest identyfikowane, jako zmiana pozwalajgca poprawi¢ pozycje w rankingu

ofert. Nalezy zaznaczyé¢, iz uzupetnienie dokumentéw, ktére utracity swojg aktualnosé,
w sytuacji gdy stanowig podstawe do oceny oferty réwniez w kryterium nie moze by¢

sprowadzone do préby poprawienia swojej oferty. Nie oznacza to jednak, iz Zadna zmiana

nie_moze nastgpi¢ w_takiej sytuacji. Podobnie jak przy kryterium ceny, w sytuacji gdy

przepisy Ustawy nhakladajg na zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty (réowniez z
konsekwencjg rachunkowg dla ceny), w sytuacji dokumentéw podmiotowych moze to

prowadzi¢ do potrzeby uaktualnienia danych. W_niniejszej sprawie, uaktualnione miatyby

zostac dane personalne osoby, ktéra wykonawca moze zastapi¢ z uwaqgi na zmiane sytuacji

zyciowej pierwotnie wskazanej w ofercie osoby i co istotne nie bedzie to musiato prowadzi¢

do zmiany oceny oferty w kryterium".

W dniu 12.01.2023 r. (e-mailem) Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym
wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

ODRZUCENIE ODWOLANIA — WADLIWOSC PELNOMOCNICTWA

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz odwotanie winno zosta¢ odrzucone jako
wniesione przez podmiot nieuprawniony na podstawie art. 528 pkt 2) ustawy Pzp. Izba
wezwata bowiem petnomocnika Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa,
albowiem stwierdzita, iz na ztozonym dokumencie nie widniejg podpisy osob uprawnionych
do jego udzielenia. W odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa
petnomocnik Odwotujgcego wyjasnit, iz dokument petnomocnictwa zostat przez niego
poswiadczony za zgodnos$¢ z oryginatem. Zgodnie natomiast z orzecznictwem KIO: ,jak
natomiast wynika z przepisu § 5 ust. 14 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27
czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania dokumentow
elektronicznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1261), jezeli oryginat dokumentu lub o$wiadczenia,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub inne dokumenty lub oswiadczenia sktadane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie zostaty sporzgdzone w postaci dokumentu
elektronicznego, wykonawca moze sporzgdzic¢ i przekazac elektroniczng kopie posiadanego
dokumentu lub oswiadczenia. Z powyzszych przepisbw wynika, ze mozliwos¢ ztozenia
elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia dotyczy wylgcznie dokumentow
i odwiadczen, ktére nie zostaly sporzadzone w postaci elektronicznej. Chodzi zatem
o oswiadczenia i dokumenty sporzgdzone w postaci papierowej. W przypadku dokumentu
w postaci elektronicznej nie sporzadza sie elektronicznej kopii dokumentu, skoro taki
dokument juz jest sporzadzony w postaci elektronicznej. Sporzadzenie elektronicznej kopii
dokumentu ma na celu umozliwienie ztozenia drogg elektroniczng dokumentu

sporzadzonego uprzednio w postaci papierowej. Jezeli zatem dokument zostat sporzgdzony
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w postaci i formie elektronicznej, tak jak to miato miejsce w przypadku ww. zaswiadczenia
Naczelnika Urzedu Skarbowego Poznan — Jerzyce, to w takiej wlasnie postaci i formie
dokument ten nalezato zlozy¢é zamawiajgcemu. Jest to oryginat w postaci dokumentu
elektronicznego, o ktérym mowa w ww. przepisie § 14 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie
dokumentéw. Sporzgdzenie skanu wydruku takiego dokumentu i opatrzenie go przez
wykonawce kwalifikowanym podpisem elektronicznym uniemozliwia zamawiajgcemu
dokonanie weryfikacji kwalifikowanego podpisu elektronicznego ztozonego przez wystawce
dokumentu. Poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem nie obejmuje poswiadczenia, ze
podpis elektroniczny zostat ztozony w sposob prawidtowy. Odmienna sytuacja wystepuje w
przypadku dokumentu sporzgdzonego w formie pisemnej — postaci papierowej, gdyz na kopii
takiego dokumentu widnieje odwzorowanie ztozonego przez jego wystawce wtasnorecznego
podpisu” (Sygn. akt: KIO 882/21 WYROK \z dnia 16 kwietnia 2021 r.) Tym samym
petnomocnictwo udzielone Pani H. K. powinno zostaé ziozone w formie dokumentu
elektronicznego. Mimo uzupetnienia dokumentu nie sposéb natomiast uznaé¢ — zgodnie z
literalnym brzmieniem dokumenty pethomocnictwa udzielonego Pani H. K., Ze zgodnie z w/w
petnomocnictwem byla ona uprawniona do reprezentowania Wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia. Z tresci w/w dokumentu wynika bowiem, ze jest
ona uprawniona do reprezentowania Saferoad Grawil sp. z 0.0. w przedmiotowym
postepowaniu, nie zas do reprezentowania wykonawcow wystepujgcych wspalnie.

Tres$¢ petnomocnictwa jednoznacznie wskazuje: udzielamy petnomocnictwa: H. K. do
reprezentowania Mocodawcy (Saferoad Grawil spotka z 0.0.) we wszelkich czynnos$ciach
zwigzanych z ogtoszonym przez Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad 00-874 Warszawa ul. Wronia 53, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach 40-017 Katowice ul. Mysliwska 5 zwany
dalej ,Zamawiajgcym”, przetargiem nieograniczonym na ,Catoroczne utrzymanie drég
krajowych zarzgdzanych przez GDDKIiA Oddziat w Katowicach, Rejon w Lublincu”. Nr
postepowania O/KA.D-3.2421.32.2022.

Z dokumentu niniejszego nie wynika, iz Pani H. K. jest petnomocnikiem wykonawcéw
wystepujgcych wspdlnie. Z petnomocnictwa Konsorcjalnego wynika, iz J. O. ustanowit
Saferoad Grawil do reprezentowania go w postepowaniu. Powyzsze nie wynika natomiast z
tresci petnomocnictwa udzielonego Pani H. K. . Czynnos¢ udzielenia petnomocnictwa do
reprezentowania wykonawcow wystepujgcych wspdélnie ma tak doniosty charakter, ze
zakresu umocowania petnomocnika nie sposdéb domniemywaé z istoty czynnosci. Zakres
umocowania musi by¢ wskazany jednoznacznie. Zgodnie z
postanowieniem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 2019-04-05, KIO 516/19:
~Petnomocnictwo nie podlega zatem uzupetnieniu wéwczas, gdy dokument petnomocnictwa

zostat zatgczony do odwotania, ale nie potwierdza umocowania do reprezentowania
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odwotujgcego. Prawidlowos¢ umocowania danej osoby (podmiotu) do wniesienia odwotania
podlega badaniu przez lzbe w toku posiedzenia niejawnego w ramach czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych. Stwierdzenie przez Izbe, iz z tresci petnomocnictwa
zatgczonego do odwotania nie wynika, ze podmiot, ktéry wniost odwotanie jest prawidiowo
umocowany przez strone, stanowi przestanke do odrzucenia odwotania (art. 189 ust. 2 pkt 2
Pzp). Powyzszg teze potwierdzit Sgd Okregowy w todzi, X Wydziat Gospodarczy w wyroku
z dnia 4 czerwca 2012 roku, sygn. akt X Ga 216/12. Biorgc pod uwage powyzsze, lzba
orzekta jak w sentencji, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Przepis art. 58 ustawy Pzp wskazuje, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamoéwienia ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia albo do reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy
w sprawie zaméwienia publicznego. Petnomocnikiem zostat ustanowiony Lider Konsorcjum.
Zakresu umocowania petnomocnika dalszego w osobie Pani H. K. nie sposdb natomiast
wywies¢ ani z tredci pethomocnictwa ani z Zzadnego z przepiséw. Tym samym niezaleznie od
tresci petnomocnictwa udzielonego na potrzeby postepowania odwotawczego — nie moze
ono zostaé uznane za prawidtowe, co czyni odwofanie wniesionym przez podmiot
nieuprawniony.

Pani H. K. byta bowiem upowazniona wytgcznie do reprezentowania Saferoad Grawil

Sp. z 0.0., nie zas do reprezentowania obu Konsorcjantow.

ZARZUT ZANIECHANIA ODRZUCENIA OFERTY

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 3 Pzp ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Zaberd, pomimo ze wykonawca dokonat zmiany oferty poprzez zmiane osoby wskazanej do
petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drog z osoby R. M. na K. K., co stanowito
nieuprawniong zmiane tresci oferty, a takze bylo niezgodne z postanowieniami rozdziatu
21. Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, gdzie Zamawiajacy wykluczyt dokonywanie zmian w
zakresie formularza ,Kryteria Pozacenowe”

Majgc na uwadze dyspozycije:
- art. 226 ust. 1 pkt 3), zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra jest niezgodna
z przepisami ustawy; a takze:
- art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, ktdra jest
niezgodna z warunkami zaméwienia;

Nie sposéb w uznaé, iz Zamawiajgcy miatby jakiekolwiek podstawy dla odrzucenia
oferty zlozonej przez Przystepujgcego. Jest bowiem oczywiste, ze Przystepujgcy ziozyt

oferte w petni zgodng z warunkami zamaowienia i przepisami ustawy, zas proba wywiedzenia
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z zakresu ziozonych na wezwanie dokumentéw podmiotowych, ze wskazanie w ramach
zasobow kadrowych nowego kierownika budowy skutkuje (wstecznie !!!) niezgodnoscig
tresci oferty z warunkami zamowienia czy tez jej niezgodnoscig z ustawg obarczone jest
btedem logicznym. Skoro bowiem Odwotujgcy sam twierdzi, iz zmiana tresci oferty jest
niedopuszczalna — to jest tez oczywistym, ze nie wywoltuje ona skutku dla tresci oferty, a
zatem nie moze wywota¢ skutku w postaci niezgodnosci ztozonej wczesniej oferty z
warunkami zaméwienia, co czyni zgdanie bezzasadnym.

Przyjmujgc natomiast konsekwencje dla tresci umowy tj. dokonanie zmiany w
stosunku do tresci oferty w zakresie, ktéry zostat w umowie przewidziany, nie wptywa w
zaden spos6éb na punktacje uzyskang przez oferte w ramach kryteridw, ani na wynik
postepowania — niewatpliwym jest, ze zamodwienie zostanie wykonane zgodnie z trescig
zobowigzania wykonawcy wynikajgcego z tresci oferty. Przystepujacy bowiem skfadajgc
swoje o$wiadczenie woli w postaci oferty zaakceptowat tez warunki zmian personelu
wynikajgce z tresci samej umowy. Akceptacja zobowigzan umownych jest istotnym
elementem oswiadczenia woli jakim jest oferta. Tym samym Przystepujacy nie tylko ztozyt
oferte zgodng z wymaganiami SWZ, ale réwniez bedzie realizowat zaméwienie zgodnie z
treScig zlozonego przez siebie oswiadczenia woli tj. na warunkach wynikajgcych z tresci
samych formularzy sktadanych wraz z ofertg oraz wzoru umowy. Wobec powyzszego ani
zarzut niezgodnosci z ustawg, ani zarzut niezgodnosci z wymaganiami SWZ nie znajduje

uzasadnienia.

ZARZUT ZMIANY INFORMACJI ZAWARTYCH W FORMULARZU: ,KRYTERIA
POZACENOWE”

Po pierwsze zarzut powyzszy nie znajduje poparcia w faktach, ani w kolejnosci
czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonat bowiem oceny
oferty wedtug stanu na dzien jej ztozenia. Wedtug tego stanu Przystepujacy dysponowat
bezposrednio w postaci zatrudnienia w ramach stosunku pracy osobg Pana M. .

Jest oczywistym, ze Zamawiajgcy obowigzany byt dokona¢ oceny ofert wedtug
informacji ztozonych wraz z ofertg i dopiero wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza (Przystepujgcy) wzywany byt do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych.

O ile sama tre$¢ oferty oceniana jest wedlug stanu na dzien ztozenia oferty, o tyle
podmiotowe srodki dowodowe wedtug stanu na dzien ztozenia dokumentow.

Formalnie zatem ustawodawca przyjat dwa rézne momenty oceny, ktére pozostajg
wigzgce.

W sytuacji zatem, gdy Zamawiajgcy dokonat oceny oferty wedtug stanu na dzien

ztozenia (16.09.2022) i przypisat odpowiednig punktacje Przystepujgcemu, dokonanie — 2
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miesigce po uptywie terminu sktadania ofert oceny podmiotowych srodkéw dowodowych
(ocenianych na dzien ich ztozenia tj. 28.11.2022.) w odniesieniu do zasobéw kadrowych
mogito zosta¢ dokonane przez Zamawiajgcego wytgcznie z perspektywy oceny
dopuszczalnosci zmiany personelu zaréwno w odniesieniu do zasad sktadania
podmiotowych $rodkéw dowodowych (mozliwosci tej Odwotujgcy nie kwestionuje), jak i w
odniesieniu do dopuszczalnosci zmian kadrowych w stosunku do tresci oferty (zmiany te
zostaly przewidziane w samych postanowieniach wzoru umowy.

Zamawiajgcy dokonat weryfikacji zmienionego personelu uwzgledniajgc zdefiniowane
przez siebie w postepowaniu zasady, a zatem zaréwno okolicznosci lezgce u podtoza
zmiany, dopuszczalnos¢ przewidziang w umowie, jak rowniez wplyw na potencjalng zmiane
punktacji. Weryfikacja ta spowodowata, ze Zamawiajacy obowigzany byt pozytywnie
zweryfikowa¢ podmiotowe Srodki dowodowe.

Zamawiajgcy nie dokonat natomiast zmian formularza, jak twierdzi Odwotujgcy.
Twierdzenie powyzsze nie wynika z zadnej podjetej przez Zamawiajgcego czynno$ci.

Zamawiajgcy dokonat zgodnie z postanowieniami SWZ oceny oferty Przystepujgcego
wedtug stanu na dzien ztozenia formularza, albowiem wedtug takiego stanu oceniana jest
oferta (na dzien ztozenia oferty tj. 16.09.2022).

Oceny podmiotowych srodkéw dowodowych Zamawiajacy dokonat natomiast wedtug
stanu na dzien ich ztozenia (28.11.2022) i wytagcznie z tej perspektywy miat obowigzek ocenic
dopuszczalno$¢ zmiany personelu.

Kwestia momentu zlozenia oswiadczenia woli, ktére podlega ocenie z perspektywy
samej oferty i momentu oceny podmiotowych srodkéw dowodowych nie budzi watpliwosci,
albowiem wynika z literalnego brzmienia przepisu. Kwestia ta jest réwniez zauwazana
w orzecznictwie. M.in. w sprawie Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2019-03-18, KIO
399/19 KIO potwierdza prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego oceny formularza
ofertowego wraz z trescig informacji o zasobach kadrowych wedtug stanu na dzien ztozenia
oferty, jednoczesnie zauwazajac, iz w takiej sytuacji: ,nie oceniat Zamawiajgcy w przypadku
tego wykonawcy wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, bowiem
postepowanie prowadzone jest w procedurze z art. 24aa ustawy. Tym samym nie zaistniaty
w postepowaniu zadne sprzecznosci w podejmowanych przez Zamawiajgcego
czynnosciach. Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdlng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu - obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegotowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego

sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z
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podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkdéw
finansowych”.

Zamawiajgcy w ramach stosowanej procedury najpierw ocenia oferte w ramach
zastosowanych kryteriéw i dopiero po tej ocenie wzywa do ztozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych. Wynika to bezposrednio z art. 126 ust. 1 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy przed
wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych”.

Co wiecej wskazanie nowej osoby o tych samych kwalifikacjach i doswiadczeniu nie
miato zadnego znaczenia dla punktacji, co potwierdza, iz Zamawiajgcy — wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego — nie naruszyt ustanowionych przez siebie regut.

Odnoszgc sie natomiast do powoddw zmiany personelu i niezaleznych od
Przystepujgcego okolicznosci nalezy wskazaé, iz twierdzenia jakoby obowigzkiem
wykonawcy byto zapewnienie pracownikowi takich warunkoéw zatrudnienia, zeby pozostawat
on w dyspozycji wykonawcy — wydaje sie w okolicznosciach zaistniatego stanu faktycznego
wyjatkowo nietrafione. Otéz Pan R. M. jest mieszkahcem Matopolski. Przystepujacy
realizowat kontrakt utrzymaniowy na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie. W chwili obecnej kontrakt na rzecz Oddziatu Krakdéw realizowany jest
przez Konsorcjum firm Eurovia Polska sp. z 0.0. i Saferoad Grawil sp. z 0.0., a zatem przez
konsorcjum, w sktad ktérego wchodzi lider niniejszego konsorcjum. | to wtasnie w zwigzku z
zatrudnieniem przy w/w kontrakcie Pan R. M. zrezygnowat z pracy u Przystepujacego.

Faktycznie zatem zasoby kadrowe Przystepujgcego zostaty przejete w tym zakresie
wiasnie przez Konsorcjum z udziatem Saferoad. Czynienie w zwigzku z powyzszym
zarzutow Przystepujgcemu, ze nie stworzyt on Panu M. odpowiednich warunkow pracy
wydaje sie co najmniej nieetyczne.

Stusznie zauwaza Zamawiajgcy, iz nawet oceniajgc zmiane personelu z perspektywy
formularza zlozonego wraz z ofertag i ustanowionych przez Zamawiajgcego zasad —
niemozliwe byly zmiany polegajgce na wskazywaniu dodatkowych zadan (w tym przypadku
lat pracy), co wptynetoby na mozliwo$¢ pozyskiwania w ramach wyjadnien tresci oferty
dodatkowej punktacji. Do takiej sytuacji natomiast nie doszto, ani w istocie, ani co do skutku.
Nie sposéb poming¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére ma tak
sformalizowany charakter faktu, ze nie doszio w ogdle do zastosowania art. 223 ust. 1
ustawy Pzp. Czynnosci Zamawiajgcego nie odnosity sie do wyjasnien tresci oferty lecz do
oceny podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Przystepujgcy — dotozyt zatem wszelkiej starannosci, aby Zamawiajgcy mogt
obiektywnie dokona¢ oceny zaréwno samej oferty, jak i zasobow jakie bedg uczestniczyé

w wykonywaniu zamoéwienia, a takze z perspektywy wptywu zmiany na punktacje. Podjete
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przez Przystepujgcego dziatania pokazujg, ze punktacja zarowno wedtug tresci oferty, jak
i wedtug tresci uzupetnionych dokumentéw jest doktadnie taka sama.

W analogicznym stanie faktycznym w wyroku z dnia 16 sierpnia 2022 r. w sprawie
KIO 1020/22 KIO stwierdzita: ,Ponadto, w przypadku oferty Odwotujgcego wskazanie nowej
osoby w zaden sposob nie poprawitoby pozycji oferty, gdyz w oparciu o do$wiadczenie
kierownika, jakim wykonawca dysponowat skfadajgc oferte, mogt uzyska¢ maksymalng
liczbe punktéw. Tym samym zastgpienie osobg z podobnym dos$wiadczeniem nie moze
poprawi¢ sytuacji wykonawcy, moze natomiast spowodowac, iz ostatecznie otrzyma tyle
samo lub mniej punktow. Nie ma zatem podstawy do twierdzenia, iz zmiana o$wiadczenie
(do jakiej prowadzitoby uzupetnienie dokumentéw), naruszataby zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcdow, co w orzecznictwie jest identyfikowane, jako zmiana
pozwalajgca poprawi¢ pozycje w rankingu ofert. Nalezy zaznaczyc, iz uzupetnienie
dokumentéw, ktore utracity swojg aktualnos¢, w sytuacji gdy stanowig odstawe do oceny
oferty rowniez w kryterium nie moze by¢ sprowadzone do proby poprawienia swojej oferty.
Nie oznacza to jednak, iz zadna zmiana nie moze nastgpi¢ w takiej sytuacji. Podobnie jak
przy kryterium ceny, w sytuacji gdy przepisy Ustawy naktadajg na zamawiajgcego obowigzek
poprawienia oferty (rowniez z konsekwencjg rachunkowg dla ceny), w sytuacji dokumentéw
podmiotowych moze to prowadzi¢ do potrzeby uaktualnienia danych. W niniejszej sprawie,
uaktualnione miatyby zosta¢ dane personalne osoby, ktérg wykonawca moze zastgpi¢ z
uwagi na zmiane sytuacji zyciowej pierwotnie wskazanej w ofercie osoby i co istotne nie
bedzie to musiato prowadzi¢ do zmiany oceny oferty w kryterium. Wykonawca zapowiadat
bowiem, iz moze wskazac inng osobe z takim samym dos$wiadczeniem”.

Tym samym Zamawiajgcy dokonat czynnosci w sposob w petni zgodny z ustawg Pzp,
jej podstawowymi zasadami. Zamawiajgcy nie mogtby odrzuci¢ oferty zgodnie z zgdaniem
Odwotujgcego, ani odmowic przypisania Przystepujgcemu punktacji wynikajagcej z informacji
ztozonych wraz z ofertg, albowiem ocena oferty nastepuje wedtug stanu na dzien ztozenia,

a w tym dniu Pan M byt pracownikiem Przystepujgcego.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, ustalit

i zwazyl, co nastepuje.
Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkuja-

cych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotfa-

nie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia. Od-
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wotujgcy ktorego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ztozonych ofert w wy-
padku potwierdzenie sie zarzutow miat szanse na uzyskanie zamowienia.

Izba oddalit wniosek o odrzucenie odwotania zawarty w piSmie procesowym Przyste-

pujacego wskazany szczegdtdw powyzej w czesci historycznej, a poparty na posiedzeniu

przez Zamawiajgcego. Nalezy wskaza¢ w tym zakresie, ze petnomocnictwo konsorcjalne

zawiera zapis, ze lider bedzie reprezentowat Konsorcjum przez osoby upowaznione do jego

reprezentacji lub przez osoby posiadajgcej jego stosowne petnomocnictwo. Dodatkowo, pet-

nomocnictwo konsorcjalne zostato udzielone przez p. J. O. na rzecz lidera Konsorcjum, kto-
rego reprezentuje na mocy petnomocnictwo 25.08.2022 r. p. H. K. (czyli przez osobe posia-
dajaca jego, czyli lidera stosowne petnomocnictwo), peinomocnictwa te sg petnomocnictwa-
mi do postepowania przetargowego prowadzonego przez Zamawiajgcego. Nadto, tresé pet-
nomocnictwa winna by¢ interpretowana zgodnie z dyspozycja art. 65 KC zgodnie
z regutami wyktadni woli w ramach ktérych zostato ztozone niniejsze petnomocnictwo, a do
odwotanie zatgczono cigg petnomocnictw na mocy ktérych mozna zweryfikowac istniejgce
umocowania wszystkich oséb. Jednoczeénie, Izba wskazuje, gdyz takze byto to kwestiono-
wane w pismie procesowym Przystepujgcego, ze na wezwanie KIO uzupetnit Odwotujgcy
petnomocnictwa w wersji elektronicznej w ramach, ktorej status podpisow elektronicznych
wszystkich petnomocnictw zostat zweryfikowany i uznany za prawidtowy.

Dodatkowo, Izba uznata skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia ZABERD Sp. z o0.0.,

oddajac zastrzezenia zgloszone w tym zakresie przez Odwotujgcego na posiedzeniu. Odwo-

tujgcy ztozyt niniejszy wniosek gdyz zgodnie z jego kopig przystgpienia, ktérg przedtozyt na
posiedzeniu podpis elektroniczny ztozony pod dokumentem ma status podpisu nieprawidto-
wego. Izba ustalita co byto podstawg oddalenia wniosku, iz do KIO wplyneto przystgpienie ze
zweryfikowanym podpisem elektronicznym prawidtowym. Nadto, Przystepujgcy okazat i zto-
zyt na posiedzeniu dokument przystgpienia wraz z podpisem, ktory jest okreslony jako pra-
widtowy. Ponadto, Zamawiajgcy okazat na posiedzeniu swojg kopie elektroniczng zgtoszo-
nego przystgpienia wraz z weryfikacjg podpisu, ktéra jest ze statusem prawidtowym.

W poczet materialtu dowodowego zostaty zaliczone: kopia przystgpienia Odwotujgce-
go oraz egzemplarz przystgpienia Przystepujgcego ztozone na poczet wniosku o nieuznanie

skuteczno$ci przystgpienia.

Sktad orzekajgcy Izby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji
postepowania o0 zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci postanowien SWZ, formularza ,Kryterium
Pozacenowe”, oferty Przystepujgcego wraz z wypetnionym formularzem ,Kryteria Pozace-
nowe” z 15.09.2022 r., pisma z 15.11.2022 r., tj. wezwania Przystepujgcego do ztozenia

podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym do ztozenia wykaz osdéb, pisma informujgcego
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Przystepujgcego z 28.11.2022 r. oraz wykazu oso6b ztozonych w odpowiedzi na to wezwanie,
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien z 08.12.2022 r. w zakresie ztozonego wy-
kazu osob, wyjasnien Przystepujgcego z 16.12.2022 r. oraz informacji o wyborze oferty naj-

korzystniejszej z 21.12.2022 r.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego ztozong na rozprawie przez Przyste-

pujacego na okoliczno$¢ zatrudnienia na umowe prace osoby pierwotnie wskazanej w formu-
larzu ,Kryterium pozacenowym” w dacie sktadnia ofert oraz nowej osoby, ktéra legitymuje sie
takim samym doswiadczeniem:

o Kopie umow o prace oraz dokumentow poswiadczajgcych zatrudnienia p. R. M. oraz p. K.
K..

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu 3.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 223 ust. 1 w zw. art. 16 i 17 ust. 2 Pzp poprzez uznanie za dopuszczalng zmiane
w zakresie informacji zawartych w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” ztozonym wraz
z ofertg, polegajgcag na zamianie osoby wskazanej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika
ds. Utrzymania Drég z osoby R. M. na K. K.,

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaberd, pomimo ze wykonawca dokonat zmiany ofer-
ty poprzez zamiane osoby wskazanej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzyma-
nia Drog z osoby R. M. na K. K., co stanowito nieuprawniong zmiane tresci oferty, a takze
byto niezgodne z postanowieniami rozdziatu 21. SWZ, gdzie Zamawiajgcy wykluczyt doko-
nywanie zmian w zakresie Formularza ,Kryteria pozacenowe” ewentualnie z ostroznosci pro-
cesoweyj:

3) art. 239 ust. 1 w zw. art. 16 i 17 ust. 2 Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest
najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert ustalonych przez Zamawiajgcego, gdyz
Zamawiajgcy uwzgledniajgc catoksztatt okolicznosci, ktére ujawnity sie na etapie badania
i oceny oferty Zaberd, powinien przyzna¢ wykonawcy Zaberd 0 punktdéw w ramach kryterium
pozacenowego dot. osoby wskazanej do petnienia funkcji Zastepcy Kierownika ds. Utrzyma-
nia Drog, gdyz wykonawca Zaberd nie dysponuje wskazang osobg, tym samym nie jest w

stanie zrealizowa¢ zamdwienia zgodnie ze ztozong oferta.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania.
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W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania,
odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego, w tym takze postano-
wienia pkt. 21.1, 21.1.1., 21.1.1.1 ppkt 2 lit. a) i b) do SWZ i tres¢ dotgczonego do oferty for-
mularza ,Kryterium Pozacenowe” Przystepujgcego, pisma informujgcego Przystepujgcego
z 28.11.2022 r. oraz ztozonego wraz z tym pismem wykazu osob. Nalezy wskazac, ze nie
byto sporu co do przedstawionego we wskazanych pismach stanu faktycznego, ale oceny
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, ktéry uznat za wigzgce zastgpienie osoby wskazanej
w formularzu ,Kryterium Pozacenowe” Przystepujgcego na inng osobe co nastgpito na etapie
skfadnia podmiotowych srodkéw dowodowych poprzez przedtozenie stosownej informacii
Przystepujgcego z 28.11.2022 r. i wykazu oso6b. Uznat takze ze nie wptywa to na punktacje
ani tre$¢ oferty Przystepujgcego ktéra podlegata punktacji w ramach kryterium pozaceno-
wym doswiadczenia Z-cy Kierownika ds. Utrzymania Drég.

W pozostatym zakresie |zba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego mate-

riatu (art. 542 ust. 1 NPzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci, 1zba wskazuje, ze Izba nie jest zwigzana zakresem Zzgdania
(wniosku) wskazanego w odwotaniu, ale zakresem zarzutu zawartego w odwotaniu.

W nastepnej kolejnosci, podnoszac, ze odniesie sie do wszystkich trzech zarzutow

tacznie, z uwagi na ich charakter, uznajgc za potwierdzony i podlegajgcy uwzglednieniu za-

rzut trzeci.

Odnoszgc sie do dwoéch pierwszych zarzutdéw, to podlegajg one oddaleniu. Zasadnie
bowiem wskazywat Przystepujacy, ze brak jest co do zasady podstaw co odrzucenia oferty
ztozonej przez Przystepujgcego, jako niezgodnej z przepisami PZP, czy tez niezgodnej z
warunkami zamowienia. Nalezy bowiem uznaé, ze Przystepujagcy formalnie nie zmienit tresci
oferty, cho¢ swoim dziataniem de facto podjat takg probe.

Jednakze nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy uczynit doswiadczenie Z-cy Dyrektora
ds. Utrzymanie Drég elementem ocenianym na podstawie kryteriow oceny ofert — kryterium
pozacenowego i wskazywanym w ofercie w tresci formularza ,Kryterium Pozacenowe”. W
konsekwenciji, nie jest ten formularz uzupetnialnym i podlega tylko wyjasnieniu o tyle o ile nie
skutkuje takie wyjasdnienie jego uzupetnieniem, czy tez zmiang. W przeciwnym razie nastgpi-
taby zmiana jakby nie patrzec¢ tresci oferty w zakresie tego formularza. Zaistniate okoliczno-
sci skutkujg przy tym, tj. sytuacja, gdy Przystepujgcy nie dysponuje wskazang pierwotnie
osobg, tym samym, ze nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia zgodnie ze ztozong oferta.

W zwigzku z powyzszym przyznanie przez Zamawiajgcego Przystepujgcemu 10 pkt w kryte-
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rium pozacenowym doswiadczenie Z-cy Dyrektora Kierownika ds. Utrzymania Drég nastapito
z naruszeniem art. 239 ust.1 w zwigzku z art. 16 i 17 ust.2 PZP. Prawidtowe dziatanie Za-
mawiajgcego powinno polegaé na przyznaniu Przystepujgcemu 0 pkt w ramach niniejszego
kryterium oceny ofert o charakterze pozacenowym.

Niniejsze jest konsekwencja, tego, ze pierwotna ocena w przedmiotowym kryterium
zdezaktualizowata sie wobec niemoznosci jej powotania i przedstawienia faktycznej informa-
cji o zastgpieniu osoby pierwotnej nowg w ramach podmiotowych srodkéw dowodowych, a
postuzenie sie ztozonym wykazem oséb jest niemozliwe wobec braku mozliwosci i podstaw
dokonania w tym zakresie zmiany tresci oferty w formularzu ,Kryterium Pozacenowe”.

Izba rozumiejgc okolicznosci, ktére doprowadzity do utraty pierwotnie wskazanej oso-
by, nie moze zaakceptowa¢ stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze i tak umowa
dopuszcza zmiane w tym zakresie po podpisaniu umowy. Izba uwaza bowiem, ze doszioby
do zawarcia umowy nie na podstawie oferty pierwotnie ztozonej, co jest istotne dotyczy to
kryterium oceny ofert — kryterium pozacenowego, ktére podlegato punktacji, a wskazana
osoba nie bedzie skierowana do realizacji umowy.

Nadto, nalezy zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego, ze przyjecie argumentac;ji
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, rodzi daleko idgce niebezpieczenstwo manipulacji punk-
tacjg. Okolicznos¢, ze nowa osoba w tej sprawie ma takie samo doswiadczenie i punktacja
nie ulegtaby zmianie nie zmienia stanowiska lzby w tym zakresie. ,Podmienienie” rodzi zbyt
daleko idgce skutki i nie mozna patrze¢ na to tylko i wylgcznie w sposéb kazuistyczny w kon-
tekscie tylko tej sprawy.

Irrelewantna jest takze okolicznosé, ze dziatania miato miejsce na etapie sktadania
podmiotowych srodkéw dowodowych i nie nalezy na to patrze¢ w oderwaniu od formularza
,Kryterium Pozacenowego”, czyli uznaé, ze ocena juz sie zakonczyta i miata miejsce na mo-
ment sktadnia ofert. Niedopuszczalne bytoby ignorowanie faktu, ze Przystepujgcy nie dyspo-
nuje tg wskazang w formularzu i punktowang osobg i pozostawienie punktacji bez zmian.

Zamawiajgcy wskazywat, ze byt tutaj styk kryteriow pozacenowych z warunkami
udziatu w postepowaniu i nie byto oddzielnych formularzy. Wskazywat takze, ze nie byto po-
stanowien w SWZ zastrzezenia, iz punktacja podlega jedna osoba wskazana w formularzu
i wylgczona jest zmiana tej osoby. Jednakze, w ocenie Izby, nie zmienia to stanu rzeczy,
gdyz jesli mamy do czynienia z sytuacjg przenikania sie formularza ,Kryteria Pozacenowe”
oraz Wykazu oséb, to uzupetnienie o wykazu osoéb, czy tez zmiana tego wykazu osob nie
moze dotyczy¢ osbb, ktore sg wskazane w ofercie w ramach kryterium pozacenowego i byty
punktowane naruszatoby to art. 16 i 17 ust. 2 PZP. Stanowisko, ze nowg osoba ma takie
doswiadczenie lub wyzsze nic nie zmienia, gdyz nie byto jej w ofercie w pierwotnym formula-
rzu ,Kryterium Pozacenowe”. Uznanie stanowiska Przystepujgcego skutkuje fikcyjnosciag

punktacji i oceny w ramach kryterium oceny ofert. Catkowita dowolnosc¢ nie jest droga, ktora
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nalezatoby kroczy¢ zwtaszcza jesli prowadzitoby do catkowitej relatywizacji procesu oceny
ztozonych ofert w oparciu o ustalone przez Zamawiajgcego kryteria.
Dodatkowo, |zba wskazuje, ze skoro niedopuszczalne jest zgodnie z art. 107 ust. 3

PZP uzupetnianie przedmiotowych srodkéw dowodowych stuzgcych potwierdzeniu zgodno-

Sci z cechami lub kryteriami_oceny ofert, to tym bardziej takie uzupetnianie nie moze doty-

czy¢ oferty w zakresie formularza ,Kryteria Pozacenowe” wypaczatoby to pierwotng tresé
oferty w tym zakresie, tym bardziej, ze dotyczy punktowanych kryteriow oceny ofert o cha-
rakterze pozacenowym.

Izba nie dopuszcza zmiany w tym zakresie przed podpisaniem umowy, gdyz co wy-
maga ponownie podkreslenia podlegat ten element punktacji na etapie badania i oceny ofert,
a taki de facto powstawatby skutek, gdyby uznaé¢ argumentacje Przystepujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierw-

sze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Jednoczesnie obcigzajac kosztami Zamawiajgcego i zasgdzajgc od niego na rzecz
Odwotujgcego kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztow wpisu oraz 3 600,00 zt tytutem
zwrotu wydatkéw petnomocnika na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonych
rachunkéw, uznajgc ze =zaistnialy podstawy okredlone w § 7 ust. 5 rozporzadzenia
wskazanego ponizej do odstgpienia od stosunkowego rozdzielnia kosztéw. Jednoczesnie
w odniesieniu do kosztéw Izba dodatkowo podkresla, ze mimo uwzglednienia jednego
zarzutu, ma on istotne znaczenie, gdyz skutkuje koniecznoscig powtérzenia czynnosci

badania i oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowienn Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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