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WYROK
Z dnia 28 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce Mirbud S.A. w Skierniewicach w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Sad Okregowy we Wioctawku

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystéwka Sp. z 0.0.
w Bydgoszczy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie:
1.1. zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 16 lub 17 p.z.p., poprzez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy jest uprawniony
do zaniechania nalezytego badania i oceny ofert, a tym samym jest uprawniony
do zaniechania wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,LEBUD” — Przemystowka Sp. z o0.0. w Bydgoszczy, pomimo ze wykonawca
oswiadczyt, iz spetnia warunek dotyczacy doswiadczenia, gdyz realizowat
budowe nowej siedziby Oddziatu Urzedu Dozoru Technicznego w Bydgoszczy
przy ul. Kamiennej wraz z niezbedng infrastrukturg, ktéra to inwestycja miata
warto$¢ minimum 15 miliondéw zt brutto, gdy faktyczna warto$¢ wykonanych robét

budowlanych wyniosta okoto 13,5 miliona zt brutto,



1.2.

czesciowo zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 p.z.p., poprzez
btedne przyjecie, ze zamawiajgcy jest uprawniony do zaniechania nalezytego
badania i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do zbadania, czy
oferta wykonawcy w zakresie wartosci wykazywany inwestycji polega na
prawdzie, skutkiem czego oceniajgc oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystéwka Sp. z 0.0. w Bydgoszczy pozytywnie,
zamawiajgcy polega na wilasnym domniemaniu, zamiast na rzetelnych

informacjach,

oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postgpowania odwotawczego obcigza wykonawce Mirbud S.A.

w Skierniewicach i:

3.1

3.2.

zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce Mirbud S.A. w Skierniewicach tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy Mirbud S.A. w Skierniewicach na rzecz zamawiajgcego
Sadu Okregowego we Wioctawku kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione

tytutem wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego we Wioctawku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 28 pazdziernika 2019 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 2044/19

Zamawiajgcy Sad Okregowy we Wioctawku z siedzibg przy ul. Wojska Polskiego 22,
87-800 Wioctawek, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
,Budowa budynku Sgdu Okregowego we Wioctawku przy ul. Zeromskiego 28”, o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w dniu 11 lipca 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 132-323061, ktéremu zamawiajgcy nadat numer
ZP 3/2019, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o wartosci powyzej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej jako
.p-Z.p.”, jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 4 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje
0 rozstrzygnieciu postepowania. Natomiast w dniu 11 pazdziernika 2019 r. odwotanie wobec
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu wniést wykonawca Mirbud S.A.
Z siedzibg przy ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice, dalej zwany jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

1. art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z art 22 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp w zwigzku z art.
24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy
uprawniony jest do zaniechania nalezytego badania i oceny ofert, a tym samym
uprawniony jest do zaniechania wykluczenia EBUD pomimo Zze wykonawca ten
oswiadczyt, iz spetnia warunek dot. doswiadczenia, poniewaz realizowat budowe nowe;j
siedziby Oddzialu Urzedu Dozoru Technicznego w Bydgoszczy przy ul. Kamiennej
wraz z niezbedng infrastrukturg, ktéra to inwestycja miata wartos¢ min. 15 min brutto,
gdy tymczasem faktyczna wartos¢ wykonanych robdét budowlanych wyniosta ok.
13,5 min brutto,

z ostroznosci:

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12) w zwigzku z art 22 ust.
1 pkt 2) i ust. 2b pkt 3) ustawy Pzp z zastrzezeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do zaniechania nalezytego badania
i oceny ofert, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy - po
uprzednim wezwaniu do uzupetnien - ktory nie wykazat, iz dysponuje potencjatem
osobowym zdolnym do nalezytego wykonania zamodwienia,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie,

ze Zamawiajgcy uprawniony jest do zaniechania nalezytego badania i oceny ofert, a co
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za tym idzie nie jest zobowigzany do zbadania, czy oferta wykonawcy w zakresie

wartosci wykazywany inwestycji polega na prawdzie, skutkiem czego, oceniajgc oferte

EBUD pozytywnie, Zamawiajgcy polega na wtasnym domniemaniu, zamiast rzetelnych

informacjach.

Wobec powyzszego odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania
oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystéwka Sp. z o.0.
w Bydgoszczy oraz wykluczenie tego wykonawcy z postepowania, a w przypadku
nieuwzglednienia przez Izbe podstawowego zarzutu - wezwanie wykonawcy
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,EBUD” - Przemystowka Sp. z o0.0. w Bydgoszczy do
uzupetnienia w zakresie niezbednym do wykazania dysponowania potencjatem zawodowym
do realizacji przedmiotowego zamowienia oraz do wyjasnien w zakresie rzeczywistej wartosci
budowy nowej siedziby Oddziatu Urzedu Dozoru Technicznego w Bydgoszczy przy
ul. Kamiennej.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy podniost co
nastepuje.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotujgcy wskazat na tres¢ warunku udziatu w postepowaniu,
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktory zamawiajgcy okreslit w rozdziale 111 pkt
1.2 SIWZ i podnidst, ze wykonawca EBUD na speflnienie przedmiotowego warunku —
w ztozonym wykazie wykonanych robét budowlanych w pozycji 1 — przedstawit budowe nowe;j
siedziby Oddziatu Urzedu Dozoru Technicznego w Bydgoszczy przy ul. Kamiennej wraz
Z niezbedng infrastrukturg, o wartosci wykonanych robé6t budowlanych brutto (min. 15 min zt)
16 992 571,34 zt. Natomiast, w ocenie odwotujgcego warto$é rzeczonych robét budowlanych
wynosi okoto 13,5 miliona zt brutto, na co wskazuje oficjalny komunikat Miasta Bydgoszczy
oraz artykut w Gazecie Wyborczej, zgodnie z przywotanymi w odwotaniu linkami do stron
internetowych.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zasada zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, jako jedna z naczelnych zasad postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zobowigzuje zamawiajgcego do rzetelnego zbadania i wyjasnienia
wszelkich watpliwosci (tak uchwata KIO z dnia 24.03.2014 r. sygn. akt KIO/KD 20/14 oraz
wyrok KIO z dnia 05.06.2014 r. sygn. akt KIO 1046/14). Odwotujgcy podkreslit, iz wszystkie
czynnos$ci zamawiajgcego majg zmierza¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
spetniajgcej wszystkie wymagania okreslone przez zamawiajgcego, zlozonej przez
wykonawce spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu. Co za tym idzie, watpliwosci
zaistniate w toku prowadzonego postepowania, co do tresci ztozonych przez wykonawce
dokumentéw, muszg podlega¢ wyjasnieniu, gdyz watpliwosci te uniemozliwiajg pozytywnag

ocene dokumentow. Przy czym zamawiajgcy przy ocenie ofert musi kierowac sie starannoscig
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i efektywnoscig. Ustawa p.z.p. nie zakazuje korzystania z informacji pozyskanych z innych
zrodet niz oferta, w tym od podmiotéw nie biorgcych udzialu w postepowaniu. Jezeli
w postepowaniu pojawig sie dokumenty (oswiadczenie EBUD oraz referencje), o ktérych
zamawiajgcy wie lub podejrzewa, Zze nie sg wystawione zgodnie z rzeczywistym stanem
rzeczy, zamawiajgcy nie moze powotywac sie na brak podstaw do poddania w watpliwos¢
wiarygodnosci otrzymanych dokumentow, gdyz ma prawo i obowigzek ,prowadzi¢
postepowanie w sposob zapewniajgcy uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw
i w poszanowaniu prawdy materialnej - wynikajgcej z catoksztattu wiedzy zamawiajgcego,
a nie tylko dokumentow ztozonych w danym postepowaniu” (wyrok KIO z dnia 29.09.2008 r.
sygn. akt KIO/UZP/978/08).

Dalej odwotujgcy argumentowat, ze nie jest mozliwe zastgpienie podanych przez
wykonawce EBUD nieprawdziwych informaciji, informacjami innymi, ktére potwierdzatyby
spetnienie warunku posiadania zdolnosci zawodowej, na co wielokrotnie wskazuje Izba
w swoich orzeczeniach, np. wyrok z dnia 05.02.2019 r., sygn. akt 82/19.

Ponadto, zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy zaniechat badania oferty wykonawcy
EBUD domniemujac, ze wszelkie oswiadczenia w niej zawarte polegajg na prawdzie. O ile
zaniechanie to do czasu dokonania wyboru oferty EBUD jako oferty najkorzystniejszej
stanowito naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 26 ust. 4 p.z.p., tak po zapoznaniu sie
Z niniejszym odwotaniem, podtrzymywanie legalnosci wlasnych dziatan przez zamawiajgcego
stanowi razgce naruszenie ww. przepisoOw. Skoro zamawiajgcy nie zdobyt we witasnym
zakresie dowoddw na rzeczywistg wartos¢ kwestionowanej inwestyciji, to powinien byt chociaz
wezwacé wykonawce EBUD do ztozenia wyjasnien i do przedstawienia dowodow na poparcie
twierdzen, zawartych w tych wyjasnieniach.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust.
1i3wzw. zart. 22 ust. 1 pkt 1 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p., gdyz roboty budowlane
dotyczgce realizacji inwestycji ,Budowa nowej siedziby Oddziatu Urzedu Dozoru
Technicznego w Bydgoszczy przy ul. Kamiennej wraz z niezbedng infrastrukturg” nie osiggnety
minimalnej wartosci 15 milionéw zt brutto. Wykonawca EBUD przekazujgc wykaz roboét
budowlanych i referencje potwierdzajgce, ze wartos¢ ta wynosita przeszio 16 milionéw zt
brutto, w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego dziatania (albo co najmniej
lekkomysInoéci lub niedbalstwa), ztozyt wraz z ofertg nieprawdziwe informacje, dzieki ktérym
zamawiajgcy zostat wprowadzony w bigd w zakresie rzekomego doswiadczenia tego
wykonawcy, wskutek czego zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy EBUD jako oferte
najkorzystniejszg, cho¢ powinien byt wykluczy¢ tego wykonawce.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy nie wyjasnit rowniez w zaden sposob, jaka jest
warto$¢ kwestionowanej inwestycji, czym zamawiajgcy naruszyt dyspozycje przepiséw art.

7 ust. 1i3wzw. z art. 26 ust. 4 p.z.p.



W zakresie zarzutu nr 2 odwotujgcy podnosit, co nastepuje. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
zamawiajgcy nie ma obowigzku sanowac w drodze uzupetnienia, na co wskazuje art. 26 ust.
3 p.z.p., ofert, ktore zostaty ztozone przez wykonawcow podlegajacych wykluczeniu. Zatem,
jedynie z najdalej idacej ostroznosci, odwotujgcy podnosi, ze wykonawca EBUD nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej. Powyzsze
wynika z faktu, ze przedstawiony przez wykonawce zespot specjalistow zawiera szereg wad.
Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze — w przypadku nie uwzglednienia zarzutu podstawowego
— wady te podlegatyby konwalidacji, a wiec z ostroznosci przedstawia zastrzezenia do
przedstawionej przez EBUD kadry. Braki te powodujg koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy,
z zastrzezeniem obowigzku zamawiajgcego wynikajgcego z art. 26 ust. 3 p.z.p.

Nastepnie odwotujgcy przytoczyt tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, dotyczgcego
posiadania 0sob zdolnych do wykonania zamowienia, ktory zamawiajgcy okreslit w rozdziale
Il pkt 1.3. ppkt 1.3.1. SIWZ w zakresie kierownika budowy oraz tres¢ oswiadczenia z JEDZ
i wykazu oséb wykonawcy EBUD, gdzie na potwierdzenie warunku kierownika posiadajgcego
powyzej 5 lat doswiadczenia wskazano pana .M. Zdaniem odwolujgcego oswiadczenie
zawarte w wykazie oséb wskazuje, ze osoba ta posiada doswiadczenie z czasu trwania
trzech inwestycji (inwestycje te sg wykazywane w celu zdobycia dodatkowych punktéw), lecz
okresy ich trwania nie sumujg sie do 5 lat, a jedynie do 3 lat i 10 miesiecy (18 m-cy + 15m-cy
+13 m-cy). Zatem wykonawca EBUD nie wykazat, ze pan L.M. posiada minimum 5 lat
doswiadczenia, co jest wymogiem koniecznym dla wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Dalej zacytowano tres¢ warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu Il pkt 1.3. ppkt
1.3.2. SIWZ w przedmiocie kierownika robd6t w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, a takze tres¢ o$wiadczenia
z JEDZ i wykazu oséb wykonawcy EBUD, gdzie na potwierdzenie spetnienia przedmiotowego
warunku posiadania przez kierownika powyzej 5 lat doswiadczenia wskazano pana J.B.
Odwotujgcy stwierdzit, ze wobec brzmienia dokumentéw i oswiadczeh EBUD, wykonawca ten
nie wykazat, aby pan J.B. posiadat wymagane do$wiadczenie. Samo o$wiadczenie
o spetnieniu warunku dotyczgcego lat doswiadczenia jest niewystarczajgce — nalezy
przedstawi¢ spis inwestycji, gdzie dany kierownik zdobyt doswiadczenie spetniajgce
wymagania SIWZ. W przeciwnym razie zamawiajgcy nie ma mozliwosci zweryfikowania
prawdziwosci twierdzenia EBUD o latach doswiadczenia wykazywanego kierownika.

Odwotujgcy wskazat na warunek warunku udziatu w postepowaniu z rozdziatu Il pkt
1.3. ppkt 1.3.3. SIWZ w przedmiocie kierownika robdt w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
elektrycznych i elektrotechnicznych oraz brzmienie oswiadczenia z JEDZ i wykazu osob
wykonawcy EBUD, gdzie na potwierdzenie spetnienia rzeczonego warunku wskazano pana

G.S. W opinii odwotujgcego wykonawca EBUD nie wykazat, ze osoba ta posiada minimum
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5 lat doswiadczenia, poniewaz samo oswiadczenie o spetnieniu warunku dotyczacego lat
doswiadczenia jest niewystarczajgce — nalezy przedstawi¢ spis inwestycji, gdzie dany
kierownik zdobyt doswiadczenie spetniajgce wymagania SIWZ. W przeciwnym razie, zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy nie ma mozliwosci zweryfikowania prawdziwosci twierdzenia
EBUD o latach doswiadczenia wykazywanego specjalisty. Dodatkowo, wymagane
doswiadczenie przy robotach budowlanych o konkretnej kubaturze (min. 10 000 m?) dotyczyto
budynku, a nie kompleksu budynkéw (trzech budynkéw). Tym samym, zadanie dotyczace
budowy kompletnego obiektu szkolnego przy ul. Jabtoniowej w Gdarnsku nie moze by¢ uznane
za spetniajgce omawiany warunek SIWZ.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy przytoczyt treS¢ warunku udziatu w postepowaniu
Z rozdziatu Il pkt 1.3. ppkt 1.3.4. SIWZ w przedmiocie kierownika robot w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, a takze tres¢ oswiadczenia z JEDZ i wykazu oséb
wykonawcy EBUD, gdzie na potwierdzenie spetnienia warunku kierownika posiadajgcego
powyzej 5 lat doswiadczenia w JEDZ wskazano pana. J.U., zas w wykazie oséb pana M.T.
Wedtug odwotujgcego z powyzszego wynika, ze wykonawca EBUD nie o$wiadczyt
jednoznacznie, jaka osoba posiada doswiadczenie potwierdzajgce, ze wykonawca ten
dysponuje potencjatem osobowym w zakresie kierownika robét telekomunikacyjnych - czy jest
to pan J.U., czy pan M.T. Dodatkowo, wykonawca ograniczyt sie jedynie do oswiadczenia, ze
osoby te posiadajg minimum 5 lat doswiadczenia, kiedy o$wiadczenie o spetnieniu warunku
jest niewystarczajgce, bowiem zdaniem odwotujgcego nalezy przedstawi¢ spis inwestycji,
gdzie dany kierownik zdobyt doswiadczenie spetniajgce wymagania SIWZ. W opinii
odwotujgcego zamawiajgcy nie ma mozliwosci zweryfikowania prawdziwosci twierdzenia
wykonawcy EBUD o latach doswiadczenia wykazywanego specjalisty.

Odwotujgcy zacytowat dalej brzmienie warunku udzialu w postepowaniu z rozdziatu
Il pkt 1.3. ppkt 1.3.5. SIWZ w przedmiocie kierownika robdt w specjalnosci inzynieryjnej
drogowej, a takze brzmienie oswiadczenia z JEDZ i wykazu osob wykonawcy EBUD, w ktorych
na potwierdzenie spetnienia rzeczonego warunku wskazano pana M.Z. Odwotujgcy podkreslit,
ze EBUD nie wykazata, ze osoba ta posiada minimum 5 lat dodwiadczenia, co jest warunkiem
koniecznym dla wykazania spetnienia rzeczonego warunku udziatu w postepowaniu. Dla
odwotujgcego samo oswiadczenie wykonawcy jest niewystarczajgce, poniewaz nalezy
przedstawi¢ spis inwestycji, gdzie kierownik zdobyt doswiadczenie, spetniajgce wymagania
SIWZ, dlatego, ze obecnie zamawiajgcy nie ma mozliwosci zweryfikowania prawdziwos$ci
twierdzenia wykonawcy o latach doswiadczenia kierownika.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze kwestia nalezytej starannosci wykonawcy, przy
wykazywaniu zdobytego doswiadczenia przez wskazywany w ofercie potencjat osobowy, byta
przedmiotem analizy Krajowej Izby Odwotawczej. W opinii odwotujgcego Izba wielokrotnie

wskazywata, ze posiadanie uprawnien nie jest tozsame z wykonywaniem zawodu, oraz Ze
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inwestycje naktadajgce sie na siebie czasowo (jak to ma miejsce w przypadku pana £.M.) nie
moga by¢ liczone podwdjnie. W ocenie odwotujgcego stanowisko to potwierdza wyrok Izby
z 15.02.2016 r. sygn. akt KIO 139/16, ktéry przytoczono.

Odwotujgcy podsumowat, ze zamawiajagcy naruszyt art. 7 ust. 113 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 12 w zw. z art 22 ust. 1 pkt 2 i ust. 1b pkt 3 p.z.p., poprzez zaniechanie uznania, ze
wykonawca EBUD nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
dysponowania odpowiednimi osobami. Odwotujgcy dodat, iz posiada $wiadomos¢, ze wady te
— co do zasady — podlegajg konwalidowaniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., a procedura taka nie
byta przeprowadzana wzgledem oferty EBUD. Jednakze, z uwagi na zasadnos¢ zarzutu
dotyczgcego koniecznosci wykluczenia wykonawcy EBUD z uwagi na ziozenie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych istotny wptyw na wynik postepowania,
niniejszy zarzut stawiany jest jedynie z ostroznosci, zas art. 26 ust. 3 p.z.p. dopuszcza brak

konwalidowania wad oferty, ztozonej przez wykonawce, ktory i tak podlega wykluczeniu.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie, w formie
pisemnej, wniost petnomocnik strony wskazujac, iz zamawiajgcy wnosi 0 oddalenie odwotania
w catosci oraz o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego, poniesionych tytutem zastepstwa procesowego, zgodnie ze zlozong fakturg
VAT.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 21 3 p.z.p. sktad rozpoznajgcy
spor dopuscit do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe ,EBUD” — Przemystowka Sp. z 0.0. z siedzibg przy ul. Biskupinskiej 11, 85-
375 Bydgoszcz (dalej zwanego jako ,przystepujacy”), zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
zamawiajgcego.

Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu
i odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawiong w postaci elektronicznej przez zamawiajacego,
w szczegolnosci po weryfikacji postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu i SIWZ,
ztozonych ofert i korespondencji prowadzonej w toku postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego pomiedzy zamawiajacym, a przystepujacym oraz po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokolu w toku

rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:



Sktad rozpoznajgcy spoér ustalit, iz odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym
ustawy p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreslonej
w art. 180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Izba ustalita dalej, ze odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p.
i nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych
stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum
sprawy. Sktad orzekajgcy stwierdzit rowniez, ze odwotujgcy posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia, okreslong w art. 179 ust. 1 p.z.p.

Ponadto, w zwigzku z oswiadczeniem odwotujgcego ztozonym na posiedzeniu,
w przedmiocie wycofania odwofania w zakresie ,zarzut wskazanego w pkt VII.1, tj. naruszenia
przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub
17 p.z.p. oraz zarzutu wskazanego w pkt VII.3, tj. naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust.
1w zw. z art. 26 ust. 4 p.z.p. w czesci dotyczacej wprowadzenia zamawiajgcego w btgd”,
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita modyfikacje stanowiska procesowego odwotujgcego
i umorzyta postepowanie odwotawcze we wskazanym przez strone zakresie, co znalazio

odzwierciedlenie w punkcie 1 tenoru sentencji wyroku.

W oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:
l. W pkt 1 lll rozdziatu SIWZ zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, w tym

w ppkt 1.3. dotyczgce potencjatu kadrowego: ,Zamawiajgcy uzna za spetniony

warunek dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, jezeli

Wykonawca wykaze, ze dysponuje:

1.3.1. co najmniej jedng osobg, posiadajgcg uprawnienia do sprawowania

samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej, w petnym zakresie, bez ograniczen. Osoba ta
petni¢ bedzie funkcje kierownika budowy.
Wymagania minimalne: (...) minimum 5-letnie doswiadczenie oraz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnit funkcje kierownika
budowy, na budowie obejmujgcej roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem
kompletnego budynku, o kubaturze minimum 10 000 m? i minimum 2 (dwie)
kondygnacjach (w tym 1 podziemnej) wraz z instalacjami wewnetrznymi,
przytgczami oraz zagospodarowaniem terenu. Kryterium oceniane.

1.3.2. co najmniej jedng osobg, posiadajacg uprawnienia do sprawowania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, w specjalnosci
instalacyjnej, w zakresie sieci, instalacji i urzagdzen cieplnych, wentylacyjnych,

gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, w petlnym zakresie, bez
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1.3.3.

1.3.4.

1.3.5.

ograniczen. Osoba ta petni¢ bedzie funkcje kierownika robo6t w zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych wodociggowych
I kanalizacyjnych.

Wymagania minimalne: (...) minimum 5-letnie doswiadczenie oraz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnit funkcje kierownika
robot budowlanych lub inspektora nadzoru w branzy sieci, instalacji i urzgdzen
cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, na
budowie obejmujgcej roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem
kompletnego budynku o kubaturze minimum 10 000 m?® i minimum 2 (dwoch)
kondygnacjach wraz z instalacjami wewnetrznymi, przytgczami oraz
zagospodarowaniem terenu.

co najmniej jedng osobg, posiadajgcg uprawnienia do sprawowania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, w specjalnosci
instalacyjnej, w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektrotechnicznych, w pelnym zakresie, bez ograniczen. Osoba ta petni¢
bedzie funkcje kierownika robét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
elektrycznych i elektrotechnicznych.

Wymagania minimalne: (...) minimum 5-letnie doswiadczenie oraz w okresie
ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert petnit funkcje kierownika
robot budowlanych lub inspektora nadzoru w branzy sieci, instalacji i urzgdzen
elektrycznych i elektrotechnicznych, na budowie obejmujgcej roboty budowlane
zwigzane ze wznoszeniem kompletnego budynku o kubaturze minimum
10000 m* i minimum 2 (dwie) kondygnacjach wraz z instalacjami
wewnetrznymi, przytagczami oraz zagospodarowaniem terenu wraz
z instalacjami wewnetrznych, przytaczami oraz zagospodarowaniem terenu.
co najmniej jedng osobg, posiadajgcg uprawnienia do sprawowania
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosci
instalacyjnej, w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych,
w petnym zakresie, bez ograniczen. Osoba ta petni¢ bedzie funkcje kierownika
robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych.

Wymagania minimalne: (...) minimum 5-letnie do$wiadczenie w petnieniu
funkcji kierownika robot budowlanych lub inspektora nadzoru w branzy sieci,
instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, po uzyskaniu uprawnien
w posiadanej specjalnosci.

co najmniej jedng osobg, posiadajgcg uprawnienia do sprawowania

samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w specjalnosci
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inzynieryjnej drogowej, w petnym zakresie, bez ograniczen. Osoba ta petnié¢
bedzie funkcje kierownika robét w specjalnosci inzynieryjnej drogowe;.
Wymagania minimalne: (...) minimum 5-letnie doswiadczenie w petnieniu
funkcji kierownika robét budowlanych lub inspektora nadzoru w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, po uzyskaniu uprawnien w posiadanej specjalnosci.”
Odniesienie do powyzszych warunkow zostato zwarte w sekcji lll pkt 1 ogtoszenia
0 zaméwieniu.
W pkt 6 rozdziatu 11l SIWZ zamawiajgcy ustanowit wykaz o$wiadczen i dokumentow,
sktadanych przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego, w celu potwierdzenia
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p.
Zgodnie z lit. d ppkt 6.1. rozdziatu Il SIWZ nalezy ztozy¢ ,wykaz osob, skierowanych
przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, uprawnieh, doswiadczenia (wg wyszczegolnienia
zawartego we wzorze wykazu) i wyksztalcenia, niezbednych do wykonania
zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz
informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami. Wzér wykazu osob stanowi
zalgcznik nr 7 do SIWZ. Z wykazu winno wynika¢ spefniania warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w rozdziale Il ust. 1 pkt 1.3 SIWZ.”
Celem wykazania dysponowania odpowiednim potencjatem zawodowym
przystepujgcy ztozyt w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wypetniony
zatgcznik nr 7 do SIWZ, w postaci wykazu osdb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia, gdzie wskazano pie¢ 0sob.
W dniu 04.10.2019 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty przystepujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta

ocena prawna wykazu kadry przystepujgcego, dokonana przez zamawiajgcego. Postawione

przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke

sprawy do dwoch osi sporu:

do oceny czy zamawiajgcy prawidtowo zweryfikowat ztozony przez przystepujacego,
na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
odpowiedniej zdolnosci zawodowej, wykaz osob — w tym czy zamawiajgcy winien
skorzystac¢ z art. 26 ust. 3 lub 4 p.z.p. i wezwac przystepujacego do wyjasnienia, badz

uzupetnienia okolicznosci wskazanych przez odwotujgcego,
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- do weryfikacji czy okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu stanowig
0 naruszeniu przez zamawiajgcego zasad naczelnych ustawy p.z.p., okreslonych w art.
7 ust. 1 p.z.p.

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Sktad orzekajgcy — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentaciji
postepowania, przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy,
zakre$lony przez okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu — stwierdzit, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, ze w sprawie
doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania odwofania za
uzasadnione.

Przeciwnie, w ocenie lzby cato$¢ zebranego materialu procesowego wskazuje,
w sposoOb niebudzgcy watpliwosci, na prawidtowos¢ kwestionowanych przez odwotujgcego
czynnos$ci zamawiajgcego, co powoduje, ze odwotanie — jako nie posiadajgce uzasadnionych
podstaw — nalezato oddalic.

Sktadu orzekajacy stwierdzit, ze zamawiajgcy na podstawie wykazu oséb, ktory zostat
ztozony przez przystepujgcego, w sposob prawidtowy ocenit, iz wykazano spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej zdolnosci zawodowej, w postaci
potencjatu kadrowego. Natomiast odwotujgcy nie wykazat, aby istniaty uzasadnione podstawy
do zastosowania trybu naprawczego, wskazanego w art. 26 ust. 3 p.z.p., hie wskazano
réwniez na jakiekolwiek obiektywne watpliwosci, ktére mogtyby miesci¢ sie w hipotezie art.
26 ust. 4 p.z.p., zatem wybér oferty przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej jest

czynnoscig prawidtowa.

Wypetniajgc wymog zawarty w art. 196 ust. 4 p.z.p. sktad orzekajgcy wskazuje, ze
zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamowieniu, zas w oparciu o art. 22 ust. 1a p.z.p. zamawiajgcy
okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe
w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

W postepowaniu zainicjowanym rozpoznawanym odwotaniem zamawiajgcy, na kanwie

art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p., okreslit sporny warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
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zdolnosci technicznej lub zawodowej — warunek wskazany w pkt | okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy. Natomiast w oparciu o art. 25 ust. 1 pkt 1 p.z.p. zamawiajgcy zgdat od
wykonawcow odwiadczen i dokumentoéw, niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu — zgodnie z § 2 ust. 4 pkt
10 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(Dz. U. z 2016, poz. 1126 ze zm.), dalej zwanego jako ,rozporzadzenie ws. rodzajéw
dokumentéw”, zgdano zilozenia Srodka dowodowego, w postaci wykazu oséb, zgodnie
z brzmieniem zatgcznika nr 7 do SIWZ (pkt Il okoliczno$ci istotnych dla rozstrzygniecia).

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata czynnosé oceny wykazu przystepujgcego,
dokonang przez zamawiajgcego, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwofaniu, ktére w ocenie odwotujgcego stanowity wady wykazu, ktére nalezy wyjasnic,
badz uzupehnic.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze nie budzi zadnych watpliwosci Izby — i nie
budzito watpliwosci zamawiajgcego — ze dysponowanie przez przystepujgcego kierownikiem
robot telekomunikacyjnych w osobie pana M.T. w sposéb prawidtowy potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu z ppkt 1.3.4 pkt 1.3. rozdziatu Il SIWZ. Jest to osoba
wskazana w wykazie kadry, ztozonym przez strone na wezwanie zamawiajgcego (vide pkt
Il okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia).

Odwotujgcy podnosit, iz w oswiadczeniu wstepnym przystepujgcego, zawartym
w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia (dalej jako ,JEDZ”) wskazano inng osobe
(pan J.U.), niz w wykazie kadry (pan. M.T.), co ma $wiadczy¢ o niejednoznacznosci
oswiadczenia przystepujgcego i budzi watpliwosci odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy przypomina, ze oswiadczenie zawarte w JEDZ skiada sie na
pierwszym etapie oceny ofert i zastepuje ono dokumenty, ktérych zada sie w trybie art. 25 ust.
1 p.z.p., zatem na tym etapie ztozenie JEDZ zastepuje petng dokumentacje dowodowg, ktdra
jest wymagana w dalszej kolejnosci (wszystkie dokumenty sktadane na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia wykonawcy).
Jest to zwlaszcza widoczne w przypadku procedury odwréconej, gdzie dokumenty na
potwierdzenie spetnienia okreslonych wymagan przedstawia tylko li ten wykonawca, ktérego
oferta zostanie najwyzej sklasyfikowana. Od zamawiajgcego, o czym przesgdza tresc
dokumentacji postepowania, zalezy jakie przestanki wykluczenia i jakie warunki udziatu
w postepowaniu, za pomocg jakich srodkow dowodowych, winien wykaza¢ wykonawca. Na
kanwie art. 25 ust. 1 p.z.p. srodkiem dowodowym, potwierdzajgcym spetnienie spornego
warunku udziatu w postepowaniu jest oswiadczenie uregulowane w § 2 ust. 4 pkt

10 rozporzadzenia ws. rodzajow dokumentow, wskazane w lit. d ppkt 6.1. rozdziatu 11l SIWZ.
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Stanowisko odwotujgcego pomija wyzej omowione normy oraz celu i funkcje sktadania
oswiadczenia w JEDZ, ktére zgodnie z wolg ustawodawcy polskiego i unijnego stanowi
oswiadczenie wstepne. Przy czym odwotujgcy nie podnosit zadnych wad JEDZ, czy wykazu
0s0b dla kierownika robot telekomunikacyjnych, wskazano jedynie, ze sg to dwie rozne osoby.
W ocenie Izby ujecie w oswiadczeniu wstepnym, jako kierownika robét pana J.U., a pézniej na
jego miejsce wskazanie w ztozonym wykazie kadry pana M.T., nie prowadzi do naruszenia
ustawy p.z.p. i odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. W odwotaniu nie wskazano
réwniez zadnych obiektywnych watpliwosci, ktdre powodowatby koniecznosé wyjasnienia
tresci wykazu. Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze uptywajgcy czas — od momentu
ztozenia oferty w postepowaniu, do momentu ztozenia dowoddw na potwierdzenie posiadania
okreslonych zdolnosci podmiotowych — niejednokrotnie powoduje zmiany w kadrze
wykonawcow, wskazywanej we wstepnym os$wiadczeniu, wobec tresci oswiadczen
i dokumentéw skfadanych na potwierdzenie spetniania warunkéw, co nierzadko prowadzi do
zmian personalnych potencjatu osobowego, jak miato miejsce w rozpoznawanym sporze.
Racjonalny ustawodawca, zaréwno polski, jak i unijny, pozostat przy nakazie zachowania
niezmiennosci tresci oferty w zakresie przedmiotowym, zas celowo nie wprowadzono zakazu
dokonania zmiany kadry z os$wiadczenia wstepnego, co w warunkach dlugotrwatych
postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego, czesto po prostu nie mogtby zostac
zachowane.

Izba stwierdzita, ze kierownik robét telekomunikacyjnych w osobie pana M.T. jest
potencjatem przystepujgcego — wedtug Izby ocenionym prawidtowo — jako potwierdzajgcy
spetnienie warunku w zakresie dysponowania odpowiednig osobg, zgodnie z ppkt 1.3.4 pkt
1.3. rozdziatu Il SIWZ, co w zaden sposéb nie jest sprzeczne z oswiadczeniem wstepnym
przystepujgcego, ze spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy podnosit rowniez, iz z wykazu kadry przystepujgcego wynika, ze pan G.S.,
wskazany na kierownika robdét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektrotechnicznych (ppkt 1.3.3. pkt 1.3. rozdziatu Il SIWZ) posiada doswiadczenie zdobyte
przy budowie kompleksu trzech budynkéw, kiedy wymagano doswiadczenia ,,ze wznoszeniem
kompletnego budynku o kubaturze minimum 10 000 m®”.

Izba ustalita, ze w poz. 3 wykazu osob przystepujacego dla pana G.S. widnieje
,Kubatura obiektu (sklada sie z trzech potgczonych budynkéw) 71 357,97 m?®. Zatem
zestawienie liczby budynkdéw i ich tgczna kubatura bezposrednio wskazuje, ze nie ma
watpliwosci, iz warunek jednego budynku o kubaturze 10 000 m® zostat spetniony. Tym
niemniej zamawiajgcy zbadat te okolicznos¢, wynikiem czego wskazano na jeden z trzech
budynkéw — budynek C o kubaturze 21 903 m3. Jest to spdjne z niezakwestionowanym przez
odwotujgcego oswiadczeniem przystepujgcego i poparte dowodami ztozonymi przez

zamawiajgcego, w postaci wydruku z danych BIP, ktére zgodnie z rozporzgdzeniem z dnia
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18 stycznia 2007 r. Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji w sprawie Biuletynu

Informacji Publicznej (Dz.U. nr 10, poz. 68) stanowig informacje publiczne oraz wydruku ze

strony internetowej. Natomiast odwotujgcy nie podwazyt spetnienia omawianego wymogu,

odwotanie w tej materii jest merytorycznie puste, co nie mogto stanowié o sprzecznej z prawem
ocenie wykazu, dokonanej przez zamawiajgcego.

Dalej, w zakresie ztozonego przez przystepujgcego wykazu, w stosunku do oséb:

- pana t.M. wskazanego do petnienia funkcji kierownika budowy (warunek z ppkt
1.3.1. pkt 1.3. rozdziatu Ill SIWZ),

- pana J.B. wskazanego do petnienia funkcji kierownika robét w zakresie sieci, instalacji
i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych
(warunek z ppkt 1.3.2. pkt 1.3. rozdziatu Il SIVZ),

- pana G.S. wskazanego do petnienia funkcji kierownika robot w zakresie sieci, instalacji
i urzagdzen elektrycznych i elektrotechnicznych (warunek z ppkt 1.3.3. pkt 1.3. rozdziatu
Il SIWZ),

- pana M.T. wskazanego do petnienia funkcji kierownika robo6t w zakresie sieci, instalacji
i urzgdzenh telekomunikacyjnych (warunek z ppkt 1.3.4. pkt 1.3. rozdziatu Il SIVZ),

- pana M.Z. wskazanego do petienia funkcji kierownika robdt w specjalnosci
inzynieryjnej drogowej (warunek z ppkt 1.3.5. pkt 1.3. rozdziatu Il SIWZ),

odwotujgcy podnosit, iz oswiadczenie ztozone przez przystepujgcego o spetnieniu warunku
dotyczgcego pieciu lat dosdwiadczenia jest niewystarczajgce i nalezy zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia spisu inwestycji ze wskazaniem, gdzie dany kierownik zdobyt doswiadczenie
wymagane w SIWZ. Zdaniem odwotujgcego, w przeciwnym razie zamawiajgcy nie ma
mozliwosci zweryfikowania prawdziwosci twierdzenia wykonawcy o latach doswiadczenia
kierownika.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego. Umkneto uwadze strony, ze wymagane
lata doswiadczenia sg weryfikowane przez zamawiajgcego na podstawie oswiadczenia
wykonawcy, zawartego w wykazie kadry w postaci ,liczby lat doswiadczenia” (kolumna 3 poz.
1 ,liczba lat doswiadczenia: ...” zatgcznika nr 7 do SIWZ), gdzie nalezato podac ,liczbe lat”
doswiadczenia zawodowego. Jest to spojne z trescig warunku udziatu w postepowaniu, gdzie
dla kazdej osoby zgdano ,minimum 5 lat doswiadczenia”. Z tresci warunku udziatu
w postepowaniu wynika, ze zamawiajgcy nie zgdat wskazania inwestycji na ktoérych dana
osoba zdobyla doswiadczenie, nie sprecyzowano nawet charakteru doswiadczenia.
Zamawiajgcy wymagat jedynie posiadania okreslonej, minimalnej liczby lat doswiadczenia, co
spetnit przystepujgcy. Uksztaltowana przez zamawiajgcego tres¢ srodka dowodowego
w postaci wykazu osob, sktadanego na potwierdzenie posiadania wymaganej zdolnosci
podmiotowej, bezposrednio koreluje z postawionym wymaganiem. Zatem zgodnie

Z obowigzujgcg wykonawcow, zamawiajgcego i Izbe, niezaskarzong tresciag dokumentacii
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postepowania, zamawiajgcy nie ma prawa zgdac od wykonawcow zadnych danych w zakresie
na jakiej inwestycji ,minimum 5 lat doswiadczenia” zostato zdobyte. Jest to pierwsza czes¢
warunku, wiasciwa dla kazdego kierownika — wymagane piecioletnie doswiadczenie.

Natomiast w drugiej czesci warunkéw dla ppkt 1.3.1 — 3. pkt 1.3. rozdziatu Il SIWZ (dla
osoby predystynowanej do petnienia funkcji: kierownika budowy, kierownika robo6t w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych oraz kierownika w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen elektrycznych)
zamawiajgcy zgdat dodatkowo wykazania sie posiadaniem juz okreslonego doswiadczenia
zawodowego — w petnieniu konkretnej funkcji, na okredlonej budowie, tj. posiadania
doswiadczenia ,w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w petnieniu
funkcji kierownika robot (odpowiednio budowy lub inspektora) (...) na budowie obejmujgcej
roboty budowlane zwigzane ze wznoszeniem kompletnego budynku o kubaturze minimum
10 000 m? i minimum 2 (dwie) kondygnacjach wraz z instalacjami wewnetrznymi, przytaczami
oraz zagospodarowaniem terenu wraz z instalacjami wewnetrznych, przylgczami oraz
zagospodarowaniem terenu”. Zatem dla tych trzech oséb zgdano posiadania doswiadczenia
w petnieniu ustalonej funkcji (bez zadania konkretnego wymiaru czasu tego doswiadczenia),
zdobytego na konkretnej, jednej budowie — o okreslonej przez zamawiajgcego kubaturze
i kondygnacjach. Tres¢ warunku bezposrednio odzwierciedla tre$¢ dowodu, sktadanego na
jego wykazanie, bedgcego wykazem oséb, gdzie nalezato poda¢ kubature budynku i liczbe
kondygnacji (kolumna 3 poz. 2 i poz. 3 ,kubatura budynku:...”, ,liczba kondygnaciji:...”
zatgcznika nr 7 do SIWZ). W zakresie petnienia funkcji na okreslonej, wskazanej w SIWZ
budowie, zamawiajgcy miat prawo zgdaé podania charakterystyki inwestycji, aby zweryfikowaé
spetnienie tresci warunku okre$lonego w dokumentacji postepowania dla trzech ww.
kierownikow, co w sposob prawidtowy wypetnit przystepujacy. Jednakze wykonawcy mieli
obowigzek podania informacji wylgcznie w zakresie okreslonym w brzmieniu warunku.
Zamawiajgcy nie ma zatem podstawy do zgdania innych, niewskazanych w SIWZ danych, jak
chciatby tego odwotujgcy.

Odwotujgcy we wniesiony srodku zaskarzenia nie wskazat podstawy wynikajgcej
z dokumentacji postepowania, ktéra powodowatby mozliwos¢ zgdania od wykonawcdw spisu
inwestycji, na ktorych zdobyto doswiadczenie. Na rozprawie wskazywano na tres¢ warunku,
ktéry rowniez takiej podstawy nie daje. Odwotujgcy pominat, ze SIWZ, od momentu jej
udostepnienia, jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on zobowigzany do przestrzegania
warunkow w niej umieszczonych. Udostepnienie SIWZ jest bowiem czynnoscig prawng
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli, co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
okreslonego w SIWZ i po otwarciu ofert zamawiajgcy nie moze tych warunkéw zmienic, ani od

nich odstgpi¢ (por. wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z 16.05.2012 r. sygn. akt Il Ca
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397/13, wyrok Sgdu Okregowego w Opolu z 11.03.2013 r. sygn. akt | C 577/12, wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 10.07.2015 r. sygn. akt | C 2/15). Zatem oparcie przez
odwotujgcego zarzutu braku przedstawienia przez przystepujgcego ,spisu inwestycji, gdzie
dany kierownik zdobyt doswiadczenie wymagane w SIWZ”, bez wskazania jasnej i klarownej
podstawy do takiej czynnosci w wigzgcej strony i lzbe dokumentacji postepowania,
spowodowato, ze tak postawiony zarzut nie mogt zostac przez Izbe uwzgledniony.

Usitowanie natozenia na konkurencje odwotujgcego obowigzku przedtozenia spisu
inwestycji, wbrew tresci SIWZ, ma raczej charakter spoznionej polemiki z brzmieniem
dokumentacji postepowania, pod pozorem podnoszenia =zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 26 ust. 34 p.z.p. Kiedy w odniesieniu do ewentualnych — pozornych bgdz
rzeczywistych — watpliwosci co do tresci czy zakresu stawianych przez zamawiajgcego
wymogoéw, wykonawcy majg prawo zwrocic sie do zamawiajgcego w trybie art. 38 p.z.p. oich
wyjasnienie. Ponadto, majgc na uwadze mozliwos¢ wniesienia srodkéw ochrony prawnej,
w odniesieniu do regulacji dokumentacji postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego wszelkie zarzuty kierowane do tresci SIWZ uznaje za
spoznione — nie jest bowiem mozliwe obejscie terminu na wniesienie odwotania, poprzez
formutowanie zarzutdéw co do brzmienia SIWZ na etapie, na ktérym wykonawca uzna, ze
zarzuty, ktére mogt zgtosi¢ wezesniej (i na ktérych zgtoszenie we witasciwym trybie termin
uplynagt) staly sie w jego subiektywnej ocenie istotne, bowiem zyczylby sobie w sposéb
znacznie szerszy zweryfikowa¢ doswiadczenie konkurencji, niz zgdano tego w dokumentacji
postepowania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ustalony stan rzeczy wskazuje, ze nie doszto do
naruszenia prawa przez zamawiajgcego, w tym nie byto podstaw do zastosowania wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, lub uzupetnienia informacji zawartych w wykazie
potencjatu zawodowego. Odwotujgcy pominat, iz zamawiajgcy zgdat ztozenia odwiadczenia
w postaci wykazu oséb, celem wykazania spetnienia konkretnego warunku, dotyczgcego
posiadania odpowiedniej zdolno$ci zawodowej — potencjatu kadrowego o okreslonym
doswiadczeniu, opisanym w SIWZ. Zatem tryb naprawczy, wskazany w art. 26 ust. 3 p.z.p.,
dotyczacy uzupetnienia, poprawienia czy wyjasnienia wykazu, aktualizuje sie wtedy, kiedy
zamawiajgcy powezmie watpliwosci co do spetniania okreslonego warunku, wytgcznie
w zakresie okolicznosci w nim wskazanych — a nie w zakresie jakichkolwiek watpliwosci, czy
subiektywnych zastrzezen strony. Skoro ocena zdolno$ci wykonawcy nastepuje przez pryzmat
tresSci warunku udziatu w postepowaniu, to weryfikacja czy srodek dowodowy jest prawidtowy
i kompletny, rowniez winna przebiega¢ adekwatnie do brzmienia warunku. Innymi stowy,
potrzeba wezwania do wyjasnienia albo do uzupetnienia wykazu, zachodzi wytgcznie wtedy,
gdy istnieje watpliwo$¢ spetnienia wymogow okreslonych w warunku, ktéry wykaz ma

udowodni¢, a nie jakakolwiek rzekoma niedoktadnosc¢, nieprecyzyjnosé, czy inny faktyczny,
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lub pozorny mankament wykazu. Tak jak zgdanie ztozenia o$wiadczen i dokumentéw powinno
by¢ uzasadnione ich niezbednoscig do przeprowadzenia postepowania, tak rowniez
wymaganie i wyjasnianie informacji sktadanych przez wykonawcow nie moze odbywac sie bez
uwzglednienia celu w jakim oswiadczenia i dokumenty sg sktadane — potwierdzenia spetnienia
danego warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z brzmieniem dokumentacji postepowania.
Jak bowiem trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie, nie jest wtasciwe korzystanie
Z uprawnien przystugujgcych zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. w kazdym
przypadku, a zwlaszcza w sytuacji, gdy wykonawca faktycznie wykazat spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia (vide wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 02.02.2017 r., sygn. akt XXIlI Ga 1318/16). Natomiast ,ocena, czy istniaty
podstawy do uruchomienia procedury naprawczej, zgodnie z art. 26 ust. 3p.z.p., zawsze
zalezy od oceny konkretnych okolicznosci danej sprawy” (por. postanowienie Sadu
Najwyzszego z 01.03.2018 r. sygn. akt | CSK 657/17). Sktad orzekajacy poglady te popiera
i przyjmuje za wtasne.

Nalezy przypomnie¢ rowniez, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania
odwotawczego przed Izbg jest obowigzek przedstawiania przez strony dowoddw, na
potwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne, zgodnie
Z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat wyrazong w art. 190 ust. 1 p.z.p.,
a wiec to na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania, ze oswiadczenia przystepujgcego
zawarte w wykazie oséb sg wadliwe, czy budzg obiektywne watpliwosci, ktére nalezatoby
wyjasni¢. Przedstawienie przez strone dowodu, w celu wykazania okre$lonych twierdzen
o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym
przepisami prawa, przede wszystkim w jej wkasnym interesie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego
z 21.11.2011 r., sygn. akt Il UK 69/11, wyrok Sadu Najwyzszego z 17.06.2009 r., sygn. akt
IV CSK 71/09). Zatem strona, ktéra w postepowaniu odwotawczym nie udowodni faktéw,
Z ktérymi wigze korzystne dla siebie konsekwencje prawne i nie podota cigzacemu na nigj
ciezarowi dowodowemu, musi liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem nieudowodnienia
istotnych faktéw, co w konsekwencji powoduje oddalenie odwotania.

Skuteczne podwazenie oceny oswiadczen i dokumentéw zitozonych przez
przystepujgcego, ktérej dokonat zamawiajgcy — i wykazanie, ze doszto w tym zakresie do
naruszenia prawa, a tym samym, ze odwotanie posiada uzasadnione podstawy — wymaga,
aby odwotujgcy wskazat na bigd, ktéry popetnit zamawiajgcy. Btad ten musiatby byc¢
zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia przez pryzmat zasad racjonalnej oceny, wéwczas
mozliwe bytoby wykazanie, Zze starannie dziatajgcy zamawiajgcy ocenitby oswiadczenia

z wykazu przystepujacego (lub chociazby maogtby je oceni¢) w sposdb odmienny, niz
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zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego — w tym, ze
uzasadnionym bytoby chociazby wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie. Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznoéci — czy to wynikajace
z dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez odwotujgcego — do takiej odmiennej
oceny nie mogty doprowadzi¢. Stanowisko odwotujgcego o rzekomych wadach wykazu kadry
przystepujgcego pozostato w sferze gotostownych twierdzen strony, ktére nie tylko nie zostaty
wykazane, bowiem zaniechano jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej w tym przedmiocie, ale
réwniez byty wprost sprzeczne z brzmieniem dokumentacji postepowania.

Warto zauwazy¢, ze wykaz osob stanowi oswiadczenie wiedzy, w formule dokumentu
prywatnego i aby skutecznie podwazyé wiarygodnos$é¢ takiego dokumentu, wymagane jest
przeprowadzenie kontrdowodu — na przykfad na okolicznos¢, ze osoba, ktéra podpisata
dokument nie miata, bgdz nie mogta mie¢, wiedzy na okreSlony temat, bgdz ze
w rzeczywistosci zdarzenia miaty inny obroét niz ten, ktory zostat udokumentowany, np. ze
kadra przystepujacego nie posiada wymaganego doswiadczenia. Przy tym ciezar obalenia
rzetelnosci wykazu oséb przystepujgcego roziozony jest wedtug regut ogdolnych, a zatem
spoczywa na tym, kto wywodzi z tego skutki procesowe, a wiec na odwotujgcym, ktéry nie
podjgt nawet proby wykazania podnoszonych okolicznosci i ograniczyt sie do lapidarnego
wskazywania, ze przedtozone dokumenty budzg jego subiektywne watpliwosci.

Rekapitulujgc, w ocenie skfadu orzekajgcego tak postawione zarzuty, przy biernosci
odwotujgcego w zakresie dowodowym, nie mogty odnies¢ skutku, polegajgcego na
podwazeniu oceny wykazu potencjatu kadrowego, dokonanej przez zamawiajgcego.
Odwotujgcy zakwestionowat ocene zamawiajgcego i w istocie nic konkretnego jej nie zarzucat,
ograniczajgc sie do twierdzenia, ze — w oparciu o swoje wtasne przekonanie — on wskazane
oswiadczenie ocenitby inaczej i dopytatby przystepujgcego o okolicznosci wskazane
w odwotaniu. | jedynie na marginesie nalezy zauwazyC, ze przystepujgcy przedstawit
szczegotowy wykaz inwestycji, dodatkowo potwierdzajgcy wymagane piecioletnie
doswiadczenie zawodowe dla kazdego wskazanego w wykazie pracownika, ktére to
informacje nie zostat przez odwotujgcego w zaden sposéb zakwestionowane.

Izba nie podzielita rowniez twierdzen odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania. W ocenie skfadu orzekajgcego
wybor oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej zostat dokonany w sposob
prawidtowy i odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej. Wypada takze podkresli¢, ze to
odwotujgcy, wbrew brzmieniu wigzgcej dokumentacji postepowania, usitowat naktada¢ na
przystepujgcego dodatkowe wymagania, ktérych nie ma w tresci SIWZ. Kiedy Zzgdanie
ztozenia w postepowaniu informacji, do ktérych nie obliguje wykonawcy tres¢ warunku udziatu,

stanowitoby naruszenie naczelnych zasad zaméwien publicznych, okreslonych w art. 7 ust.
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1 p.z.p. z ktérych wyprowadzi¢ nalezy takze zakaz retroaktywnego pogarszania sytuacji
niektorych wykonawcow, w szczegdlnosci w zakresie proby naktadania na nich obowigzkow,
ktore nie wynikajg z warunkow przetargu.

Na kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawne;j
wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem Izba oddalita odwotanie jako bezzasadne.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p,, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 3 pkt
1w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajac
odwotujgcego, jako strone przegrywajgcg, kosztami postepowania odwotawczego w postaci
wpisu i kosztami wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, zgodnie ze ztozong fakturg
VAT.

Przewodniczacy:
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