Sygn. akt: KIO 2381/19
WYROK

z dnia 10 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2019 r. przez wykonawce Grupa
EKOENERGIA Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Sedziejowice,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Sedziejowice (i)
dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii)
wykluczenie z postepowania wykonawcy T. P. prowadzacego dzialalnosé
gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowo — Ustugowe T.

P. z siedzibg w Przedtecze; (iii) dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Sedziejowice i :

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Grupa
EKOENERGIA Sp. z o.0. z siedzibg w Skierniewicach tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajagcego Gminy Sedziejowice na rzecz wykonawcy Grupy
EKOENERGIA Sp. z o.0. z siedzibg w Skierniewicach kwote 13 600 zt 00 gr
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(stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Ltodzi.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2381/19

UZASADNIENIE

W dniu 25 listopada 2019 r. do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie

wykonawcy Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach (dalej ,Odwotujacy”)

zarzucajgc zamawiajgcemu Gminie Sedziejowice (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez przyznanie ofercie ztozonej przez wykonawce PPHU T. P. (dalej ,P.”)
punktéw w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika
robét elektrycznych”, pomimo ze brak byto i jest podstaw do przyznania ww. ofercie

jakichkolwiek punktéw w ramach ww. kryterium oceny ofert;

art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art, 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy P. z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty
wykonawcy P. za odrzucong, pomimo ze wykonawca P. w wyniku co najmnigj
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, mogagce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu;

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy P. z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty
wykonawcy P. za odrzucong, pomimo ze wykonawca P. nie wykazat spetniania

warunkow udziatu w postepowaniu;

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy P. jako najkorzystniejszej oferty oraz
poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej oferty; z ostroznosci,

art. 7 ust. 11 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy P. do uzupetnienia wskazanych w

uzasadnieniu odwotania oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie



warunkéw udzialu w postepowaniu z przyczyn i w zakresie szczegdtowo

wskazanym w uzasadnieniu odwofania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby: (i)
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy P. jako najkorzystniejszej oferty; (ii) dokonat
ponownego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce P.; (iii) nie przyznawat ofercie
ztozonej przez wykonawce P. jakichkolwiek punktow w ramach kryterium ,Doswiadczenie
personelu kluczowego - kierownika robdt elektrycznych; (iv) wykluczyt wykonawce P. z
postepowania z przyczyn wskazanych w niniejszym odwotaniu oraz uznat oferte wykonawcy
P. za odrzucong; (v) w konsekwencji dokonat czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty; (vi) z ostroznosci i wytgcznie na wypadek gdyby Izba uznata, ze brak
jest podstaw do wykluczenia wykonawcy P. z postepowania — nakazaé, aby Zamawiajgcy
wezwat wykonawce P. do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwotania oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z przyczyn i w

zakresie szczegdtowo wskazanym w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wybrat oferte
wykonawcy P. jako najkorzystniejszg oferte, przyznajac jej tgcznie 95 pkt. Natomiast oferta
ztozona przez Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert, za

ofertg wykonawcy P.. Ofercie Odwotujgcego Zamawiajgcy przyznat tgcznie 92,39 pkt.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust.
1 ustawy Pzp poprzez przyznanie ofercie ztozonej przez wykonawce P. punktéw w ramach
kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robét elektrycznych", pomimo
ze brak byto i jest podstaw do przyznania ww. ofercie jakichkolwiek punktéw w ramach ww.
kryterium oceny ofert, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 6) ppkt 3.1. SIWZ wskazat,
iz: ,Stosownie do zapiséw art 24aa ustawy Pzp Zamawiajgcy przed udzieleniem zamédwienia,
najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy Wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu." W niniejszym postepowaniu ma zatem zastosowanie tzw. procedura

odwrdcona.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 13) ppkt 2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz: ,Za oferte
najkorzystniejszg zostanie uznana oferta zawierajgca najkorzystniejszy bilans punktéw w
kryteriach:

a) ~Laczna cena ofertowa brutto" - C;



b) ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika budowy lub inspektora nadzoru

budowy" - DB;
c) ~Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robét sanitarnych” - DS;
d) ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robot elektrycznych" - DE "

Odnosnie kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika roboét

elektrycznych”.

Dalej Zamawiajgcy wskazat w pkt 13) ppkt 3. SIWZ, Ze:

Oswiadczenie personelu kluczowego - kierownik robot elektrycznych skierowanego przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego — 10%, 10 - Wg skali punktowej:

Peftnienie funkcji kierownika roboét elektrycznych, przy budowie budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci catego zamdwienia minimum 3 000 000.00 zt brutto kazde:

- 0 zamoéwien - DE = 0 pkt

- 1 zamoéwienie - DE = 5 pkt

- 2 zamowienia - DE = 10 pkt

Z kolei w pkt 6) ppkt 3.1. lit. ¢c) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wezwie wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujacych oswiadczen lub dokumentow:

,,C) wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego,
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdz. 5. 1. 2) pkt. c) ppkt ii
niniejszego SIWZ oraz w celu potwierdzenia spetniania kryterium oceny oferty, o ktérym mowa
w pkt. 13. 2. b, ¢, d niniejszej SIWZ. wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie

do dysponowania tymi osobami, (wg zatgcznika nr 7 do SIWZ)".

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze w niniejszym postepowaniu wykaz osob
petnit podwodjng role. Po pierwszy, byt dokumentem potwierdzajgcym spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu. Po drugie, miat potwierdza¢ spetnianie kryterium oceny oferty, o
ktorym mowa w pkt. 13.2. b, ¢, d SIWZ, czyli takze kryterium ,Doswiadczenie personelu
kluczowego - kierownika robét elektrycznych". Odpowiednio do powyzszego w zatgczniku nr
7 do SIWZ, zawierajgcym wzor wykazu oséb, Zamawiajgcy wskazat, ze majg by¢ tam podane
przez wykonawce: ,Informacje dot. kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztatcenia, w tym opis doswiadczenia osoby. Dozwalajgcy na ocene spetniania kryterium

oceny ofert zgodnie z rozdz. 13.3 SIWZ".



Dalej Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej
z 18 listopada 2019 r. oferta wykonawcy P. otrzymata tgcznie 95 pkt, natomiast oferta ztozona
przez Odwotujgcego tacznie 92,39 pkt. Réznica miedzy ww. ofertami wynosi zatem 2,61 pkt.
W ww. zawiadomieniu wskazano tez, ze oferta wykonawcy P. w kryterium ,,Doswiadczenie
personelu kluczowego - kierownika robét elektrycznych” otrzymata 5 punktéw, co dato jej
przewage punktowg nad ofertg Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego brak byto i jest
podstaw do przyznania ofercie wykonawcy P. jakichkolwiek punktow w ramach ww. kryterium

oceny ofert. O powyzszym przesgdzajg nastepujgce wzgledy.

Odwotujgcy wskazat, ze w formularzu oferty wykonawca P. oswiadczyt, ze osoba, ktéra petnié
bedzie przy realizacji przedmiotu umowy funkcje kierownika robét elektrycznych, petnita
funkcje kierownika robét elektrycznych przy budowie budynku uzytecznosci publicznej o
wartosci catego zamowienia minimum 3 000 000,00 zt brutto kazde w 2 zrealizowanych
zamowieniach. W wykazie os6b z 21 pazdziernika 2019 r., ktory zostat ztozony w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego z 16 pazdziernika 2019 r., wykonawca P. na stanowisko
kierownika robdét elektrycznych wskazat pana H. W., a jego doswiadczenie opisat w
nastepujacy sposob: ,Funkcja kierownika robét elektrycznych przy

- Budowie sali gimnastycznej — Zespot Szkol w Marchwaczu i Radliczycach

- Budowie bud. mieszkalnego wielorodzinnego z infrastrukturg — Sieradz”.

W ocenie Odwotujgcego nie ma zadnych watpliwosci, ze powyzsze informacje nie pozwalaty
na ocene spetniania kryterium oceny ofert zgodnie z rozdz. 13.3 SIWZ i nie potwierdzaty
deklaracji zlozonej w formularzu oferty odnosnie doswiadczenia kierownika robdt
elektrycznych. W szczegdlnosci brak byto jakiejkolwiek informacji o wartosci poszczegdlnych
zamowien, a punktacji podlegaty jedynie zaméwienia o wartosci minimum 3 000 000.00 z
brutto kazde. Co wiecej, wskazana w wykazie budowa budynku mieszkalnego
wielorodzinnego z infrastrukturg w Sieradzu nie mogta by¢ uznana za wymagang w kryterium
budowe budynku uzytecznosci publicznej. Zgodnie bowiem z definicjg zamieszczong w § 3 pkt
6 rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac¢ budynki i ich usytuowanie z dnia 12 kwietnia 2002 r. (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1065
ze zm.) przez budynek uzytecznosci publicznej nalezy rozumie¢ budynek przeznaczony na
potrzeby administracji publicznej, wymiaru sprawiedliwosci, kultury, kultu religijnego, oswiaty,
szkolnictwa wyzszego, nauki, wychowania, opieki zdrowotnej, spotecznej lub socjalnej, obstugi
bankowej, handlu, gastronomii, ustug, w tym ustug pocztowych lub telekomunikacyjnych,
turystyki, sportu, obstugi pasazeréw w transporcie kolejowym, drogowym, lotniczym, morskim

lub wodnym $rodlgdowym, oraz inny budynek przeznaczony do wykonywania podobnych
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funkcji; za budynek uzytecznosci publicznej uznaje sie takze budynek biurowy lub socjalny. Z
kolei w § 3 pkt 4 ww. rozporzgdzenia wskazano, ze budynek mieszkalny wielorodzinny to
budynek mieszkalny, a zatem zupetnie inny rodzaj budynku niz budynek uzytecznosci

publicznej.

Odwotujgcy podkreslit, ze brak jakiejkolwiek informacji o wartosci poszczegdinych zaméwien
zostat dostrzezony przez samego Zamawiajgcego, ktory pismem z dnia 29 pazdziernika 2019
r. wezwat wykonawce P. do wyjasnienia treSci ztozonej oferty poprzez dostarczenie
dokumentéw potwierdzajgcych, ze pan H. W. wskazany w Zatgczniku Nr 7 do SIWZ jako
kierownik robot elektrycznych, skierowany do realizacji zaméwienia publicznego; petnit funkcje
kierownika robot elektrycznych przy zadaniach: (i) ,Budowa sali gimnastycznej — Zespot Szkét
w Marchwaczu i Radliczycach"; (ii) ,Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego z
infrastrukturg — Sieradz", wraz z okresleniem catkowitej wartosci kazdego z powyzszych

zamoéwien — zgodnie z wymaganiami SIWZ".

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca P. za pismem z 4 listopada 2019 r.
przedstawit nowy, zmieniony wykaz osdéb, w ktéorym na stanowisko kierownika robdt
elektrycznych wskazana zostata inna osoba niz w wykazie ztozonym pierwotnie, tj. pan Z. N.
Doswiadczenie pana Z. N. zostato opisane w wykazie w nastepujgcy sposob:

,Petnienie funkcji kierownika robot elektrycznych przy

- budowa budynku ustugowo-handlowego z czescig mieszkalng - 4 200 000,00 zt brutto
- budowa bud. ustugowo handlowego wraz z przytgczeniami i urzgdzeniami
technicznymi w Sieradzu 315 000,00 zt brutto”.

Odwotujgcy wskazat, ze do nowego, zmienionego wykazu os6b wykonawca P. zatgczyt m.in.
dokument potwierdzajgcy, ze pan Z. N. petnit funkcje robot elektrycznych przy ww. zadaniach.
Ocena doswiadczenia pana Z. N. zostata dokonana przez Komisje Przetargowg na
posiedzeniu w dniu 7 listopada 2019 r. Komisja Przetargowa uznata, ze: ,Z uwagi na
niedookreslony przez Wystawce referencji z dnia 30.10.2019 r. dla kierownika robot
elektrycznych p. Z. N. wystawionych przez firme Grafit Sp. z 0.0. z siedzibg w Sieradzu, zakres
wykonanych robét dotyczacych czesci ustugowo — handlowej kwalifikowalnej jako ,budynku
uzytecznosci publicznej" zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia
2002 r. w sprawnie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz.U. z 2019 r. poz. 1065) i czesci mieszkalnej, a w konsekwencji braku
mozliwosci tegoz zweryfikowania na podstawie ztozonych przez Wykonawce dokumentéw,
Komisja przetargowa nie uznaje doswiadczenia kierownika robot w tym zakresie, co skutkuje

obnizeniem pierwotnie przyznanej punktacji na podstawie kryterium oceny ofert okreslonych
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w dziale 13 SIWZ — w zakresie do$wiadczenia personelu kluczowego - kierownika robét
elektrycznych" (cytat za protokotem z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 7 listopada
2019r)

Jak wynika z powyzszego i jak to juz podniesiono wczesniej, oferta wykonawcy P. w kryterium
,,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robdt elektrycznych" otrzymata 5
punktéw, co dato jej przewage punktowg nad ofertg Odwoltujgcego. Tymczasem w Swietle
okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy brak byto i jest jakichkolwiek podstaw do
przyznania ofercie nawet tych 5 punktow, ich przyznanie byto niemozliwe w swietle informacji
przedstawionych w pierwszym wykazie osob z 21 pazdziernika 2019 r., gdyz brak byto tam
jakiejkolwiek informacji o wartosci poszczegolnych zaméwien, a punktacji podlegaty jedynie
zamowienia o wartosci minimum 3.000.000,00 zt brutto kazde. Powyzszy brak zostat zresztg
potwierdzony przez samego Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 29 pazdziernika 2019 r.
Natomiast informacji na temat doswiadczenia pana Z. N., przedstawionych w drugim wykazie
0s0b z 4 listopada 2019 r., Zamawiajgcy w ogdle nie powinien bra¢ pod uwage. W ocenie
Odwotujgcego nie budzi bowiem zadnych watpliwosci w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej, ze uzupetnianie oswiadczen i dokumentéw, czy to w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, czy tez z wiasnej inicjatywy wykonawcy, nie moze dotyczy¢ tych dokumentow
czy informaciji, ktére podlegajg ocenie w ramach kryterium oceny ofert. Odwotujacy powotat
sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1688/18,
wyrok z dnia 29 marca 2018 r. o sygn. KIO 506/18, wyrok z dnia 25 pazdziernika 2018 r. o
sygn. KIO 1995/18, oraz wyrok z dnia 17 stycznia 2019 r. o sygn. KIO 2696/18.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy P. z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty wykonawcy P. za
odrzucong, pomimo ze wykonawca P. w wyniku co najmniej lekkomys$Iinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu, Odwotujgcy wskazat, ze
podniesiony zarzut jest SciSle powigzany z zarzutem opisanym powyzej. Jak to juz
podniesiono powyzej w formularzu oferty wykonawca P. oswiadczyt, ze osoba, ktéra pemnié
bedzie przy realizacji przedmiotu umowy funkcje kierownika robét elektrycznych, petnita
funkcje kierownika robdt elektrycznych przy budowie budynku uzytecznosci publicznej o
wartosci catego zamowienia minimum 3 000 000,00 zt brutto kazde w 2 zrealizowanych
zamowieniach. Ponadto, jak to réwniez podniesiono powyzej, oferta wykonawcy P. w kryterium
,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robét elektrycznych” otrzymata 5 punktow.

Z zestawienia powyzszych informacji wynika jasno i wyraznie, ze Zamawiajgcy przyznat
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ofercie wykonawca P. w ramach ww. kryterium mniej punktéw niz by to wynikato z deklaracji
wykonawcy P. ztozonej w formularzu oferty odnosnie doswiadczenia kierownika robot
elektrycznych. Zgodnie bowiem z SIWZ przyznanie ofercie 5 pkt byto przewidziane w razie
petnienia funkcji kierownika robdt elektrycznych przy budowie budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci catego zamodwienia minimum 3 000 000,00 zt brutto kazde w 1
zrealizowanym zamowieniu. W Swietle powyzszego w ocenie Odwotujgcego, nie ma zatem
zadnych watpliwosci, ze sam Zamawiajgcy ocenit odwiadczenie ztozone przez wykonawce P.
odnosnie doswiadczenia osoby, ktéra petni¢ bedzie przy realizacji przedmiotu umowy funkcje
kierownika robot elektrycznych, jako niezgodne z rzeczywisto$cig (potwierdza to tez
przytoczony powyzej fragment protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 7 listopada
2019 r.). Gdyby bowiem oswiadczenie zlozone przez wykonawce P. byto prawdziwe, to
Zamawiajgcy przyznatby ofercie wykonawca P. w ramach kryterium ,Do$wiadczenie personelu
kluczowego - kierownika robot - elektrycznych” 10 pkt tj. za petnienie funkcji kierownika robot
elektrycznych w 2 zrealizowanych zamodwieniach. Negatywna ocena prawdziwosci
oswiadczenia ztozonego przez wykonawce P. byta w petni uzasadniona, ale powinno pojs¢ za
nig wykluczenie wykonawcy P. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
W ocenie Odwotujgcego nie do zaakceptowania jest bowiem sytuacja, w ktérej wykonawca P.
oswiadcza w formularzu ofertowym, ze osoba, ktéra petni¢ bedzie przy realizacji przedmiotu
umowy funkcje kierownika roboét elektrycznych, petnita funkcje kierownika robét elektrycznych
przy budowie budynku uzytecznos$ci publicznej o warto$ci catego zamowienia minimum
3.000.000,00 zt brutto kazde w 2 zrealizowanych zamdwieniach, a ztozony przez wykonawce
P. i to dwukrotnie wykaz 0sob niczego takiego nie potwierdza. Odwotujgcy podtrzymuje przy
tym swoje stanowisko, ze uzupetnianie oswiadczen i dokumentéw, czy to w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, czy tez z wlasnej inicjatywy wykonawcy, nie moze dotyczy¢ tych
dokumentéw czy informacji, ktére podlegajg ocenie w ramach kryterium oceny ofert. Zatem
Zamawiajgcy w ogole nie powinien ocenia¢ dosdwiadczenia kolejnej osoby wskazanej przez
wykonawce P. do petnienia funkcji kierownika robot elektrycznych, lecz poprzesta¢ na ocenie

doswiadczenia pierwszej osoby wskazanej do petnienia ww. funkciji.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W
Swietle okolicznosci przedstawionych powyzej nie ma zadnych watpliwosci, ze wykonawca P.
oswiadczajac w "formularzu ofertowym, iz osoba, ktéra petni¢ bedzie przy realizacji przedmiotu

umowy funkcje kierownika robo6t elektrycznych, petnita funkcje kierownika robét elektrycznych



przy budowie budynku uzytecznosci publicznej o wartosci catego zaméwienia minimum 3 000
000,00 zt brutto kazde w 2 zrealizowanych zamdwieniach, przedstawit:

a) co najmniej w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa;

b) informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego (ij. prezentujgce stan rzeczy
niezgodny z rzeczywistoscig, gdyz zadna z osob wskazanych na stanowisko kierownika robot
elektrycznych w rzeczywistosci nie petnita funkcji kierownika robét elektrycznych w 2
zamowieniach spetniajgcych wymagania SIWZ);

c) informacje moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (w niniejszej sprawie informacje przedstawione
przez wykonawce P. miaty wptyw na punktacje przyznang jego ofercie w ramach kryterium
,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robét elektrycznych" i w rezultacie na

ksztatt rankingu ofert).

Odwotujgcy podkreslit, ze wykonawca P. co najmniej nie dotozyt nalezytej starannosci
wymaganej od uczestnika postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem nie
zweryfikowat informacji podanych w formularzu oferty odnosnie doswiadczenia osoby, ktéra
pehni¢ bedzie przy realizacji przedmiotu umowy funkcje kierownika robét elektrycznych. Jesli
nawet przyjaé, iz wykonawca P. nie dziatat w sposéb zamierzony, to niewatpliwie zachowanie
wykonawcy P. cechowato co najmniej niedbalstwo, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej |zby Odwotawczej do oceny czynnosci
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp,
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik
obowigzany jest do starannoséci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannosé). Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci {por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 10
marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma charakter
obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech
konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowacC w
Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por. uzasadnienie
wyroku Sgdu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w
stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 Kodeksu
cywilnego precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty

naktada na wykonawce, ktoéry sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we wkasnym imieniu,
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aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Wykonawca
P. powinien byt zatem dochowaé nalezytej starannosci wymaganej od przedsiebiorcéw
sktadajgcych oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Podanie
Zamawiajgcemu nieprawdziwych informacji co do doswiadczenia osoby, ktéra petni¢ bedzie
przy realizacji przedmiotu umowy funkcje kierownika robot elektrycznych, nalezy uznac za
zachowanie zdecydowanie odbiegajgce od obowigzujgcego w tym zakresie miernika nalezytej
starannosci, co w konsekwencji nalezy oceni¢ co najmniej jako niedbalstwo. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 14 sierpnia 2018 r., KIO 1542/18.

Odwotujgcy wskazat, ze nawet ,nieskuteczne" wprowadzenie Zamawiajgcego w biad
(przejawiajgce sie np. tym, ze Zamawiajgcy nie podejmie na skutek podanych przez
wykonawce informacji istotnych decyzji w postepowaniu - np. nie przyzna wykonawcy P.
punktow w ww. kryterium, czy tez samodzielnie ustali, ze podane przez wykonawce P.
informacje sg nieprawdziwe), nie ma znaczenia z punktu widzenia oceny podania przez
wykonawce nieprawdziwych informacji i oceny zasadnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania. Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia 24 kwietnia 2018 r. o sygn.. akt: KIO
684/18 oraz wyrok z dnia 14 sierpnia 2018r. o0 sygn.. akt: KIO 1542/18.

W ocenie Odwotujgcego w zaistniatej sytuacji bez znaczenia dla oceny zasadnosci
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp bedzie okolicznos¢, czy i ile
konkretnie punktow Zamawiajgcy przyznatby, bgdz nie, ofercie wykonawcy P. w kryterium
.,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robdt elektrycznych". Odwotujgcy
podkredlit, ze w omawianym zakresie kluczowe znacznie ma fakt podania przez wykonawce
P. w ofercie nieprawdziwej informacji co do doswiadczenia osoby, ktéra petni¢ bedzie przy
realizacji przedmiotu umowy funkcje kierownika robét elektrycznych (rzekome petnienie funkcji
kierownika robdt elektrycznych w 2 zamodwieniach spetniajgcych wymagania SIWZ),
niezaleznie od faktycznego rezultatu, jakie podanie tych informacji miato na punktacje oferty
wykonawcy P. w postepowaniu. Niewatpliwie bowiem zamieszczenie w ofercie
nieprawdziwych informacji odnosnie doswiadczenia osoby, ktdra petni¢ bedzie przy realizaciji
przedmiotu umowy funkcje kierownika robét elektrycznych, nalezy rozumie¢ jednoznacznie
jako zamiar i dgzenie wykonawcy P. do uzyskania punktow z tego tytutu. Innymi stowy
wykonawca P. niewatpliwie przedstawit informacje wprowadzajace w btad Zamawiajgcego,
mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,
tji. na decyzje o przyznaniu ofercie punktéw w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu
kluczowego - kierownika robét elektrycznych" i w rezultacie na ksztatt rankingu ofert.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt: KIO 1004/17, wyrok z dnia 4 pazdziernika
2017 r. o sygn. akt KIO 1978/17, wyrok z dnia 4 maja 2017 r. o sygn. akt KIO 734/17 oraz
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wyrok Sgdu Okregowy we Wroctawiu X Wydziat Gospodarczy w wyroku z dnia 19 stycznia
2017 r. X Ga 739/16.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy P. z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty wykonawcy P. za
odrzucong, pomimo ze wykonawca P. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, Odwotujgcy wskazatl, ze Zamawiajgcy wskazat w pkt 5) ppkt 1.2) lit. b) SIWZ,
ze o udzielenie przedmiotowego zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce: ,,b) sytuacji ekonomicznej lub finansowe;j:.
Zamawiajgcy okresla, ze ww. warunek zostanie spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze
posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote 2 000.000,00 zt (stownie: dwa
miliony ztotych). UWAGA! W przypadku ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wspodlnie przez
dwoch lub wiecej Wykonawcow warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawcy
wykazg tgcznie spetnianie ww. warunku.

W przypadku wskazania przez Wykonawce, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu,
waluty inna niz polska (PLN), w celu jej przeliczenia stosowany bedzie:

- sredni kurs NBP na dzienh publikacji ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien
Publicznych,

- Sredni kurs NBP z pierwszego dnia roboczego poprzedzajgcego dzien opublikowania
ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych, jezeli dniem opublikowania ogtoszenia jest

sobota."

Odpowiednio do powyzszego w pkt 6) ppkt 3.1. lit. a) SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze wezwie
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ziozenia nastepujgcych oswiadczen lub
dokumentéw: ,informacja banku Ilub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,
potwierdzajgcg wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$é kredytowg
wykonawcy, w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w rozdz. 5.1. 2) pkt. b) niniejszego SIWZ. wystawiong w okresie

nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem terminu sktadania ofert".

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 16 pazdziernika 2019 r. wykonawca P. ztozyt
dwa zaswiadczenia banku Santander Bank Polska S.A., jedno z 21 pazdziernika 2019 r. i
drugie z 22 pazdziernika 2019 r. W pierwszym z ww. zaswiadczen odnosnie wykonawcy P.
wskazano, ze: posiada papiery wartosciowe w Biurze Maklerskim Santander o wartosci 207

505,66 PLN. Natomiast w drugim z ww. zaswiadczen odnosnie wykonawcy P. wskazano, ze:
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posiada w oddziale w Sieradzu srodki na rachunkach bankowych w wysokosci -1 803 919,00
(jeden milion osiemset trzy tysigce dziewiecéset dziewigetnascie 00/100 PLN) aktualna wartosc¢
rejestrow uczestnika w Funduszach Inwestycyjnych Santander wynosi 223,152,00 dwiescie
dwadziescia trzy tysigce sto pie¢dziesigt dwa 00/100 PLN ).

W ocenie Odwotujgcego jak wynika z powyzszego przedstawiajgc ww. zaswiadczenia
wykonawca P. wykazat jedynie, ze posiada $rodki finansowe na kwote 1 803 919,00 zt, czyli
W nizszej wysokosci niz to byto wymagane w warunku. Odwotujacy wskazuje i podkresla, ze
nie ma zadnych podstaw, aby za srodki finansowe uzna¢ posiadane przez wykonawce P. i
wskazane w ww. zasdwiadczeniach papiery warto$ciowe w Biurze Maklerskim Santander i
jednostki uczestnictwa w Funduszach Inwestycyjnych Santander i zsumowac ich wartos¢ z
wysokoscig srodkéw zgromadzonych przez wykonawce P. na rachunkach bankowych. Nie ma
watpliwosci, ze przez srodki finansowe w rozumieniu Rozporzadzenia Ministra Rozwoju w
sprawie rodzajow dokumentdéw, jakich moze ZzgdaC zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126 ze
zm.) jak i w rozumieniu SIWZ rozumieé¢ nalezy wytgcznie pienigdze, tj. ztote (PLN) lub waluty
inne niz polska (PLN). Powyzsze wynika nie tylko z tego, ze to w pienigdzach wyraza sie
zdolnos¢ kredytows, czyli drugg z wartosci wskazanych w ww. rozporzgdzeniu i w SIWZ, ale
przede wszystkim z tego, ze inaczej niz pienigdze ani papiery wartosciowe w Biurze
Maklerskim Santander, ani jednostki uczestnictwa w Funduszach Inwestycyjnych Santander
nie majg statej, gwarantowanej przez panstwo warto$ci nominalnej. Wartos¢ papierow
wartosciowych w Biurze Maklerskim Santander jak i jednostek uczestnictwa w Funduszach
Inwestycyjnych Santander jest zmienna w czasie i moze sie zmieni¢ drastycznie z dnia na
dzien a nawet z godziny na godzine. Warto$¢ nominalna pieniedzy jest natomiast niezmienna
i posiadajgc na rachunku bankowym kwote 2 000.000,00 zt wykonawca zawsze bedzie
spetnia¢ warunek postawiony przez Zamawiajgcego. Papiery wartosciowe w Biurze
Maklerskim Santander jak i jednostki uczestnictwa w Funduszach Inwestycyjnych Santander
takiej gwarancji natomiast nie dajg, ze wzgledu na realng mozliwos¢ spadku (i to powaznego
spadku) ich wartosci. Odwotujgcy powotat sie na wyrok z dnia 14 sierpnia 2012 r. o sygn. akt
KIO 1607/12, KIO 1613/12, KIO 1616/12, KIO 1617/12, KIO 1618/12.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, w odniesieniu do wykonawcy P. zachodzi

przestanka do wykluczenia z postepowania, okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wskazat w pkt 5) ppkt 1.2) lit. c) SIWZ, ze o
udzielenie przedmiotowego zamowienia mogg ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg

warunki udziatlu w postepowaniu dotyczgce: ,,zdolnosci technicznej lub zawodowej:
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Wykonaweca spetni warunek jezeli wykaze, ze” i. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat co najmniej 2 roboty budowlane o wartosci zamowienia co najmniej 3 000 000,00 zt
brutto kazda, polegajgce na budowie budynku uzytecznosci publicznej oraz wykonat co
najmniej 2 roboty budowlane polegajgce na budowie pompy ciepta 0 mocy znamionowej co

najmniej 60 kW kazda."

Odpowiednio do powyzszego w pkt 6) ppkt 3.1. lit. b) SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze wezwie
wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia nastepujgcych oswiadczen lub
dokumentéw: ,,b) wykaz robo6t budowlanych wykonanych nie wezes$niej niz w okresie ostatnich
5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w rozdz. 5. 1. 2) pkt ¢) ppkt. i niniejszego SIWZ, wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaty
wykonane, z zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegoélnosci informacji o tym czy roboty zostaly wykonane zgodnie, z
przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty
budowlane byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty (wg zatacznika nr 6
do SIWZ)".

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 16 pazdziernika 2019 r. wykonawca P. ztozyt
wykaz robét budowlanych z 21 pazdziernika 2019 r., zawierajgcy cztery pozycje, zatgczajgc
do niego referencje i inne dokumenty. Pozycja trzecia i czwarta wykazu dotyczyty budowy
pompy ciepta, pozycja druga - budowy budynku przedszkola pasywnego wraz z pompami
ciepta w Widawie, wreszcie pozycja pierwsza - rozbudowy i przebudowy istniejgcego budynku
Urzedu Gminy w Zdunskiej Woli. Jak wynika z zatgczonych do wykazu referenc;ji, dotyczacych
pierwszej pozycji wykazu, rozbudowa i przebudowa istniejgcego budynku Urzedu Gminy w
Zdunskiej Woli polegata dokfadnie na:

1) dobudowie trzykondygnacyjnego budynku (I etap),

2) przebudowie istniejgcego budynku (Il etap).

Zestawiajgc powyzsze z postawionym przez Zamawiajgcego warunkiem udziatu w -
postepowaniu wskazac trzeba, ze w granicach pierwszej czesci warunku (budowa budynku
uzytecznosci publicznej) mieszczg sie jedynie roboty budowlane wskazane w pozycji pierwszej

i drugiej wykazu, natomiast sposréd robdt budowlanych wskazanych w pozycji pierwszej

14



wykazu - jedynie dobudowa trzykondygnacyjnego budynku (I etap), nie miesci sie natomiast
wskazana tam przebudowa istniejgcego budynku (Il etap). Odwotujgcy wskazuje i podkresla,
ze zgodnie z art. 3 pkt 7a ustawy Prawo budowlane (tj. z dnia 21 maja 2019 r., Dz.U. z 2019
r. poz. 1186 ze zm.) przez przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w
wyniku ktérych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejacego
obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura,
powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dlugosé, szerokos¢ badz liczba kondygnaciji; w przypadku
drég sg dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym
zmiany granic pasa drogowego. Czym innym niz przebudowa jest natomiast budowa, gdyz
zgodnie z art. 3 pkt 6 ustawy Prawo budowlane przez budowe nalezy rozumie¢ wykonywanie
obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe
obiektu budowlanego. Odrebnos¢ zakresow poje¢ budowy i przebudowy nie budzi zadnych
watpliwosci w orzecznictwie. Przyktadowo, w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Krakowie z dnia 8 maja 2017 r., Il SA/Kr 256/17, wskazano, ze: ,Przebudowa wytgczona
zostata z pojecia budowy ze wzgledu no fakt, ze wyréznikiem budowy jest powstanie nowej
substancji budowlanej w znaczeniu "zmiany charakterystycznych parametrow danego obiektu"
- np. zwiekszenie kubatury obiektu. W przypadku przebudowy moze zmienic sie, poprzez np.
zmiane parametrow technicznych, uktad funkcjonalny budynku - pod warunkiem, ze parametry
charakterystyczne zachowajg swojg wielko$¢ sprzed budowy. Parametrem uzytkowym i
technicznym bedg wszelkie wielkosci wyrazone w jednostkach miary czy wagi elementow
uzytkowych takich jak dach, okna, drzwi, schody oraz technicznych, takich jak ciezar
konstrukcji, czy odpornos¢ przeciwpozarowa, ktére wystepujg w przypadku danego obiektu."
Analogiczne stanowisko wyrazit Wojewddzki Sgd Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia
9 grudnia 2016 r., Il SA/GI 747/16: ,Ustawodawca nie definiuje pojecia rozbudowy, ale
pomocnym dla ustalenia tresci tego pojecia moze by¢ definicja przebudowy zawarta w art. 3
pkt 7a ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1202).
Przebudowa to "wykonywanie robdét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana
parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos$¢, dtugosc,
szeroko$¢ badz liczba kondygnacji; w przypadku drég sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic 'pasa
drogowego. Przebudowa, jak mozna zauwazy¢, nie powoduje zmiany podstawowych
parametréw istniejacego obiektu budowlanego (kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢,
dtugos¢, szeroko$¢ badz liczba kondygnaciji), nie stanowi budowy w znaczeniu przyjetym w
art. 3 pkt 6 ustawy - Prawo budowlane. Jesli prowadzone roboty budowlane powodujg zmiane
tych podstawowych parametrow istniejgcego obiektu budowlanego, to uznaé trzeba je za

rozbudowe."
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W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy wskazat i podkreslit, ze zarbwno w wykazie robo6t
budowlanych jak i w zatgczonej do wykazu referencji podano jedynie tgczng wartos¢ robét
budowlanych polegajgcych na rozbudowie i przebudowie istniejacego budynku Urzedu Gminy
w Zdunhskiej Woli, bez wskazania ile wynosita wartos¢ samej rozbudowy a ile warto$¢ samej
przebudowy. tgczna wartos¢ ww. robot budowlanych wynosi 3.242.469,51 zt brutto, zatem
niewiele wiecej niz wymagane w warunku udziatu minimum, tj. 3.000.000,00 zt brutto. Wobec
braku zarébwno w wykazie jak i w zatgczonej do wykazu referencji informacji na temat wartosci
robot budowlanych polegajgcych na rozbudowie istniejgcego budynku Urzedu Gminy w
Zdunskiej Woli (fj. na dobudowie trzykondygnacyjnego budynku) nie sposob uznaé, ze
wykonawca P. wykazatl, ze spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek dotyczacy
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Jest bowiem bardzo prawdopodobne, ze wartos¢ robét
budowlanych polegajacych na przebudowie istniejgcego budynku Urzedu Gminy w Zdunskiej
Woli jest na tyle duza, ze warto$¢ roboét budowlanych polegajgcych na dobudowie
trzykondygnacyjnego budynku jest mniejsza niz wymagane w warunku minimum, f{j.
3.000.000,00 zt brutto. Na podstawie informacji i dokumentow przedstawionych przez
wykonawce P. nie sposob jednoznacznie tego rozstrzygngc. W zwigzku z powyzszym, w-
odniesieniu do wykonawcy P. zachodzi przestanka do wykluczenia z postepowania, okreslona

w art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania wyklucza
sie wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia. Konstrukcja powyzszego przepisu jest oczywista - to wykonawca ma
wykazag¢, poprzez ztozenie wskazanych przez Zamawiajgcego oswiadczen i dokumentow, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu i ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jezeli
tego nie uczyni, to Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczyé go z postepowania. W swietle
ustawy Pzp nie ma zatem Zzadnego domniemania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu przez wykonawcow, nhie ma tez zadnego domniemania braku podstaw
wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie KIO o sygn. akt: KIO
2220/12, wyrok z dnia 2 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 2722/12, KIO 2723/12, KIO 2724/12,
KIO 2725/12, wyrok z dnia 8 lutego 2019 r. o sygn. akt KIO 100/19, wyrok KIO z dnia 20
wrzesnia 2018 r. o sygn. akt KIO 1781/18.

Odwotujgcy podkreslit, ze w swietle art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp nie ma zadnego znaczenia, czy
obiektywnie dany wykonawca spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki i nie podlega

wykluczeniu z postepowania, jezeli tego nie wykazat w wymagany przez Zamawiajgcego
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sposob. Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca P.
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a doktadnie nie wykazat, Ze:

1) posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowag na kwote 2 000.000,00 zt,

2) wykonat co najmniej 2 roboty budowlane o wartosci zamoOwienia co najmniej

3.000.000,00 zt brutto kazda, polegajgce na budowie budynku uzytecznos$ci publicznej.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust.
1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy P. jako najkorzystniejszej oferty
oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty, stwierdzi¢ nalezy co nastepuje. Zarzut ten stanowi konsekwencje
zarzutéw postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w S1WZ.
Poniewaz, jak to zostalo wykazane powyzej, Zamawiajgcy nie powinien przyznac ofercie
ztozonej przez wykonawce P. jakichkolwiek punktow w ramach kryterium ,Doswiadczenie
personelu kluczowego - kierownika roboét elektrycznych” jak i powinien wykluczy¢ wykonawce
P. z postepowania z szeregu wzgledéw, to w konsekwencji Zamawiajgcy jako
najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, ktoéra przedstawia

najkorzystniejszy bilans ceny i pozostatych kryteriow oceny ofert.

Odnosnie postawionego z ostroznosci zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
P. do uzupetnienia wskazanych w uzasadnieniu odwofania o$wiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z przyczyn i w zakresie
szczegOlowo wskazanym w uzasadnieniu odwofania, Odwotujgcy wskazat, ze powyzszy
zarzut postawit z ostroznosci i wytgcznie na wypadek, gdyby Izba uznata, ze brak jest podstaw
do wykluczenia wykonawcy P. z postepowania. Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie wzywa sie wykonawcy do uzupetnienia, jezeli mimo uzupetnienia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu. Tak jest wlasnie w niniejszej sprawie, gdyz niezaleznie od tego, czy
wykonawca P. uzupetni wskazane ponizej oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu czy nie, to i tak bedzie podlega¢ wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, co zostato wykazane powyzej, a
tym samym jego oferta zostanie uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
Dlatego tez z ostroznosci i wytgcznie na wypadek, gdyby Izba uznata, ze brak jest podstaw do
wykluczenia wykonawcy P. z postepowania, Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, ze nie

wezwat wykonawcy P. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia:
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1) oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu dotyczacego
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, tj. posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej na kwote 2 000.000,00 =z,

2) oswiadczen i dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu dotyczacego
doswiadczenia, tj. wykonania co najmniej 2 robo6t budowlanych o warto$ci zamowienia co
najmniej 3 000 000,00 zt brutto kazda, polegajgcych na budowie budynku uzytecznosci
publicznej.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) specyfikacje
istotnych warunkow zamowienia (dalej ,SIWZ”) na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu
zamowienia i warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte Odwotujgcego oraz wykonawcy P.
na okolicznos¢ ustalenia ich tresci; (iii) wezwanie Zamawiajgcego skierowane do wykonawcy
P. w dniu 16 pazdziernika 2019 r. oraz w dniu 29 pazdziernika 2019 r. oraz odpowiedz
wykonawcy P. z dnia 21 pazdziernika oraz 4 listopada 2019 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci
wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentéw przez wykonawce P.; (iv) wniosek o
udzielenie informacji w trybie dostepu do informacji publicznej z dnia 21 listopada 2019 r.

skierowane do Gminy Zdunska Wola oraz odpowiedz z dnia 4 grudnia 2019 r. na okolicznos¢

Na podstawie powyzszych dokumentow Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie

o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa Przedszkola w Sedziejowicach.

Zamawiajgcy w pkt 6) ppkt 3.1. SIWZ wskazat, iz: ,Stosownie do zapiséw art 24aa ustawy Pzp
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada,
czy Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega

wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu."

W pkt 13) ppkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana

oferta zawierajgca najkorzystniejszy bilans punktow w kryteriach:

a) ~Laczna cena ofertowa brutto" - C;

b) ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika budowy lub inspektora nadzoru
budowy" - DB;

c) ~,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robét sanitarnych” - DS;

d) ~,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robot elektrycznych" - DE "
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Odnosnie kryterium ,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownika robét elektrycznych”

w pkt 13) ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat:

,Doswiadczenie personelu kluczowego - kierownik robét elektrycznych skierowanego przez
wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego — waga 10%, maksymalna liczba punktow

10 — wg. nastepujgcej skali punktowej:

Petnienie funkcji kierownika robdt elektrycznych, przy budowie budynku uzytecznosci
publicznej o wartosci catego zaméwienia minimum 3 000 000.00 zt brutto kazde:

- 0 zamowien - DE = 0 pkt

- 1 zamoéwienie - DE = 5 pkt

- 2 zamoéwienia - DE = 10 pkt

Z kolei w pkt 6) ppkt 3.1. lit. ¢c) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wezwie wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujacych oswiadczen lub dokumentow:

,,C) wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego,
odpowiedzialnych za kierowanie robotami budowlanymi, w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdz. 5. 1. 2) pkt. c) ppkt ii
niniejszego SIWZ oraz w celu potwierdzenia spetniania kryterium oceny oferty, o ktérym mowa
w pkt. 13. 2. b, ¢, d niniejszej SIWZ. wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie

do dysponowania tymi osobami, (wg zatgcznika nr 7 do SIWZ)".

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 5) ppkt 1.2) lit. b) SIWZ wskazat, Zze o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce: ,,b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej: Zamawiajgcy okresla, ze ww. warunek
zostanie spetniony, jesli Wykonawca wykaze, ze posiada $rodki finansowe lub zdolnos¢
kredytowg na kwote 2 000.000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych). UWAGA! W przypadku
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia wspodlnie przez dwoch lub wiecej Wykonawcow
warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli Wykonawcy wykazag fgcznie spetnianie ww.

warunku.

W przypadku wskazania przez Wykonawce, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu,

waluty inna niz polska (PLN), w celu jej przeliczenia stosowany bedzie:
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- éredni kurs NBP na dzien publikacji ogtoszenia o zamdwieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych;

- sredni kurs NBP z pierwszego dnia roboczego poprzedzajgcego dzien opublikowania
ogtoszenia w Biuletynie Zamdéwien Publicznych, jezeli dniem opublikowania ogtoszenia jest
sobota."

W pkt 6) ppkt 3.1. lit. a) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wezwie wykonawce, ktdrego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 5 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych oswiadczen lub dokumentéw: ,informacja banku
lub spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajgcg wysokosé posiadanych
srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy, w zakresie niezbednym do
wykazania speftniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdz. 5.1. 2) pkt. b)
niniejszego SIWZ. wystawiong w okresie nie wczesniejszym niz 1 miesigc przed uptywem

terminu sktadania ofert".

Izba dalej ustalita, ze Zamawiajgcy w pkt 5) ppkt 1.2) lit. ¢) SIWZ wskazat, ze o udzielenie
zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce: ,,zdolnosci technicznej lub zawodowej: Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze,
ze” i. w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 2 roboty budowlane
o wartosci zamowienia co najmniej 3 000 000,00 zt brutto kazda, polegajace na budowie
budynku uzyteczno$ci publicznej oraz wykonat co najmniej 2 roboty budowlane polegajgce na

budowie pompy ciepta 0 mocy znamionowej co najmniej 60 kW kazda."

W pkt 6) ppkt 3.1. lit. b) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wezwie wykonawce, ktorego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 5 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujacych odwiadczen lub dokumentéw: ,,b) wykaz robét
budowlanych wykonanych nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdz.
5. 1. 2) pkt c) ppkt. i niniejszego SIWZ, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegolnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie, z przepisami prawa budowlanego i
prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne

dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane byty wykonywane,
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a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentow - inne dokumenty (wg zatgcznika nr 6 do SIWZ)".

Zgodnie z pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. w postepowaniu ztozono 4 oferty. Wykonawca

P. zaoferowat cene brutto za realizacje zamodwienia w wysokosci 11 868 024.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 16 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce P.

do ztozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 21 pazdziernika 2019 r., wykonawca P. ztozyt m.in. wykaz stanowigcy
Zatgcznik nr 7. W tresci zatgcznika wykonawca P. wskazat na stanowisko kierownika robét
elektrycznych pana H. W., a jego doswiadczenie opisat w nastepujgcy sposob: ,Funkcja
kierownika robét elektrycznych przy

- Budowie sali gimnastycznej — Zespot Szkol w Marchwaczu i Radliczycach

- Budowie bud. mieszkalnego wielorodzinnego z infrastrukturg — Sieradz”.

Wykonaweca P. nie wskazat w tresci zatgcznika wartosci powyzszych inwestyciji.

Wykonawca P. ztozyt réwniez dwa zaswiadczenia banku Santander Bank Polska S.A., jedno
z 21 pazdziernika 2019 r. i drugie z 22 pazdziernika 2019 r. W pierwszym z ww. zaswiadczenh
odnosnie wykonawcy P. wskazano, ze: posiada papiery wartosciowe w Biurze Maklerskim
Santander o wartosci 207 505,66 PLN. Natomiast w drugim z ww. zaswiadczen odnosnie
wykonawcy P. wskazano, ze: posiada w oddziale w Sieradzu srodki na rachunkach bankowych
w wysokosci 1 803 919,00 (jeden milion osiemset trzy tysigce dziewieCset dziewietnascie
00/100 PLN) aktualna warto$¢ rejestréw uczestnika w Funduszach Inwestycyjnych Santander

wynosi 223,152,00 dwiescie dwadziescia trzy tysigce sto pie¢dziesigt dwa 00/100 PLN ).

Wykonawca P. ztozyt réwniez wykaz robdt budowlanych zawierajgcy cztery pozycje,
zatgczajgc do niego referencje i inne dokumenty. Pozycja trzecia i czwarta wykazu dotyczyty
budowy pompy ciepta, pozycja druga - budowy budynku przedszkola pasywnego wraz z
pompami ciepta w Widawie, wreszcie pozycja pierwsza - rozbudowy i przebudowy istniejgcego
budynku Urzedu Gminy w Zdunskiej Woli. W zakresie tej ostatniej inwestycji wykonawca P.

wskazat, iz jej tgczna wartos¢ ww. robdt budowlanych wynosi 3.242.469,51 zt brutto.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 29 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce P.
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty poprzez dostarczenie dokumentéw potwierdzajgcych, ze

pan H. W. wskazany w Zatgczniku Nr 7 do SIWZ jako kierownik roboét elektrycznych,
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skierowany do realizacji zamoéwienia publicznego pefnit funkcje kierownika robét elektrycznych
przy zadaniach: (i) ,Budowa sali gimnastycznej — Zespdt Szkot w Marchwaczu i
Radliczycach"; (i) ,Budowa budynku mieszkalnego wielorodzinnego z infrastrukturg —
Sieradz", wraz z okresleniem catkowitej wartosci kazdego z powyzszych zamowiehn — zgodnie

z wymaganiami SIWZ".

Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca P. pismem z dnia 4
listopada 2019 r. przedstawit nowy wykaz osob, w ktérym na stanowisko kierownika robot
elektrycznych wskazana zostata inna osoba niz w wykazie ztozonym pierwotnie, tj. pan Z. N.
Doswiadczenie pana Z. N. zostato opisane w wykazie w nastepujgcy sposéb:

.Pemienie funkcji kierownika robét elektrycznych przy

- budowa budynku ustugowo-handlowego z czescig mieszkalng - 4 200 000,00 zt brutto
- budowa bud. ustugowo handlowego wraz z przylgczeniami i urzgdzeniami
technicznymi w Sieradzu 315 000,00 zt brutto”.

Do wykazu wykonawca P. zatgczyt m.in. dokument potwierdzajgcy, ze pan Z. N. petnit funkcje

robét elektrycznych przy ww. zadaniach.

Izba ustalita, ze ocena doswiadczenia pana Z. N. zostata dokonana przez Komisje
Przetargowg na posiedzeniu w dniu 7 listopada 2019 r. Komisja Przetargowa uznata, ze: ,Z
uwagi na niedookreslony przez Wystawce referencji z dnia 30.10.2019 r. dla kierownika robot
elektrycznych p. Z. N. wystawionych przez firme Grafit Sp. z 0.0. z siedzibg w Sieradzu, zakres
wykonanych robot dotyczgcych czesci ustugowo — handlowej kwalifikowalnej jako ,budynku
uzytecznosci publicznej" zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia
2002 r. w sprawnie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich
usytuowanie (Dz.U. z 2019 r. poz. 1065) i czesSci mieszkalnej, a w konsekwencji braku
mozliwo$ci tegoz zweryfikowania na podstawie ztozonych przez Wykonawce dokumentéw,
Komisja przetargowa nie uznaje doswiadczenia kierownika robét w tym zakresie, co skutkuje
obnizeniem pierwotnie przyznanej punktacji na podstawie kryterium oceny ofert okreslonych
w dziale 13 SIWZ — w zakresie doswiadczenia personelu kluczowego - kierownika robét
elektrycznych" (cytat za protokotem z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 7 listopada
2019r.)

Izba ustalita, ze z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z 18 listopada 2019 r.
oferta wykonawcy P. otrzymata tgcznie 95 pkt, natomiast oferta ztozona przez Odwotujgcego
tacznie 92,39 pkt. Oferta wykonawcy P. w kryterium ,,Do$wiadczenie personelu kluczowego -

kierownika robot elektrycznych” otrzymata 5 punktow.
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Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy — jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — spetnia
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj.
ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody, polegajgcej nieuzyskaniu

zamowienia.

Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Ocena ofert wykonawcow w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw nie moze by¢
dowolna. Zamawiajgcy w tym zakresie zwigzany jest bowiem brzmieniem art. 87 ust. 1 ustaw
Pzp. Co do zasady wiec podczas oceny oferty danego wykonawcy nie moze dojs¢ do jej
modyfikacji ani z inicjatywy Zamawiajgcego, ani wykonawcy, z wyjgtkiem przypadkow

okreslonych przez ustawodawce w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.

W rozpatrywanej sprawie, Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow ztozenia Zatgcznika nr 7 t.
oSwiadczenia sktadanego na podstawie art. 25a ust. 1 ustawy Pzp — Wykaz oséb. Wykaz ten
petnik podwojng funkcje. Po pierwsze stanowit oswiadczenie wykonawcy o spetnieniu warunku
udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 5.1 2) ppkt ii SIWZ. Po drugie, Zamawiajgcy
wymagat wskazania w wykazie doswiadczenia osoéb w celu jego oceny zgodnie z rozdziatem
13.3 SIWZ. Tym samym ocena prawna powyzszego wykazu musi by¢ dokonana w dwéch
ptaszczyznach tj. w kontekscie mozliwosci zmiany informacji zwartych w wykazie w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp oraz w kontekscie wyptywu takiej zmiany na tres¢ oferty wykonawcy, a

wiec potencjalnego naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba stoi na stanowisku, ze ww. sytuacji za dopuszczalne uznac¢ nalezy wezwanie wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 3 ustaw Pzp do uzupetnienia dokumentéw koniecznych do potwierdzenia

spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Izba wskazuje, iz obowigzujgce przepisy ustaw
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Pzp umozliwiajg potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, takze po dniu skfadania
ofert, np. w drodze procedury uzupetniania dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, o ile wykonawca wykaze, iz dysonowat dang osoba czy
doswiadczeniem na dzien ztozenia oferty. Natomiast, odrebng od kwalifikacji podmiotowej, jest
ocena ofert pod wzgledem przedmiotowym prowadzgca do wyboru oferty najkorzystniejszej,
zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
Dokumenty ztozone w trybie procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie podlegajg ocenie w
kryteriach oceny ofert. Inny stowy na podstawie uzupetnionych dokumentéw wykonawca nie
moze otrzymac dodatkowych punktéw, gdyz prowadzitoby to do niedozwolonej zmiany tresci
oferty wykonawcy. Tym samym, o ile w okolicznosciach niniejszej sprawy za dopuszczalne
nalezy uznaé¢ uwzglednienie kwalifikacji kolejnej osoby wskazanej przez wykonawce P. w
wykazie stanowigcym Zatgcznik nr 7, na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu (warunku podmiotowego), to jednak brak jest podstaw do oceny doswiadczenia
tej kolejnej osoby w celu przyznania okreslonej liczby punktéw z tytutu kryterium oceny ofert.
Dziatanie takie bytoby nieuprawnione. Nalezy bowiem oddzieli¢ w okolicznosciach niniejszej
sprawy ocene kwalifikacji zawodowych kierownika roboét elektrycznych w kontekscie wymogu
wskazanego w pkt 5.1 2) ppkt ii SIWZ od oceny doswiadczenia tej osoby w $wietle zapiséw
pkt 13.3 SIWZ. Z uwagi na okolicznos¢, iz doswiadczenie kierownika robét elektrycznych
podlega ocenie w kryterium pozacenowym i stanowi tym samym tres$¢ oferty wykonawcy nie
ma mozliwosci jego uzupetnienia czy zamiany po terminie sktadania ofert. Prowadzitoby to
bowiem do zmiany tresci oferty niewatpliwie z naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Uzupehnienie takich informacji czy ich zmiana po terminie sktadania ofert prowadzitoby to
uksztattowania zupetnie nowej tresci oferty wykonawcy, ktéra nie byta pierwotnie wskazana w
ofercie, skutkujgcej ewentualnym przyznaniem dodatkowych punktéw. Taka zmiana ma

charakter istotny, a tym samym jest niedopuszczalna po terminie sktadania ofert.

Tym samym Zamawiajgcy przyznajgc wykonawcy P. dodatkowe 5 punktéw w kryterium oceny
ofert wskazanego w pkt 13.3 SIWZ — kierownik robot elektrycznych naruszyt art. 87 ust. 1 w
zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Nowa osobg wskazana przez wykonawce P. mogta by¢
oceniona przez Zamawiajgcego wylgcznie w kontekscie spetnienia warunkow udziatu w
postepowania okreslonego w pkt 5.1 pkt 2) ppkt c) ppkt ii SIWZ tj. posiadania odpowiednich
uprawnien. Doswiadczenie zas nowo wskazanej osoby na funkcje kierownika robot
elektrycznych nie moze by¢ ocenione zgodnie z Rozdziatem 13.3 SIWZ, gdyz stanowitoby
ocene nowych istotnych informacji dotyczacych dos$wiadczenia oséb skierowanych do

realizacji zaméwienia, ktére to informacje nie byty pierwotnie zawarte w tresci oferty.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
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Zarzut potwierdzit sie. Zgodnie z art. 24 ust. 12 ustaw Pzp z postepowania wyklucza sie

wykonawce, ktére nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

W analizowanej sprawie, Izba uznata, ze wykonawca P. nie wykazat, iz spetnia warunek
udzialu w postepowaniu okreslony w pkt 5) ppkt 1.2) lit. b) SIWZ dotyczacy sytuacji
ekonomicznej lub finansowej. Dokumenty ztozone przez wykonawce P. na potwierdzenie

posiadania srodkéw finansowych na kwote 2.000.000 zt nie potwierdzity takich okolicznosci.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 22c ustaw Pzp Zamawiajgc ma prawo okresli¢ w SIWZ
wymogi dotyczgce sytuacji ekonomicznej lub finansowej wykonawcy. Katalog elementow
sytuacji finansowej i ekonomicznej, ktére mogg podlegaé badaniu w Swietle art. 22c ustawy
Pzp jest otwarty, jednakze swoboda zamawiajgcego w okredlaniu warunkéw doznaje
ograniczenia na skutek sprecyzowania zakresu dokumentow, z ktérych moze korzystac¢ w celu
badania tych warunkéw. Zakres dokumentéw, jakich zamawiajgcy moze zazada¢ w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
sytuacji ekonomicznej lub finansowej, wynika z § 2 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (dalej ,Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw”). Katalog ten ma charakter
zamkniety. Jednym z dokumentow jaki zamawiajgcy moze zgdaC¢ od wykonawcéw jest
informacja z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej potwierdzajgca
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowg wykonawcy. Z takiej
mozliwosci skorzystat Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, wymagajgc od wykonawcy

wykazania, ze posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote 2 000.000,00 zt.

Zamawiajgc nie zdefiniowat w SIWZ pojecia $rodkéw finansowych. Zamawiajgcy uznajac, iz
wykonawca P. wykazat spetnienie omawianego warunku odwotat sie do definicji srodkéw
finansowych zawartej w ustawie z dnia 19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 659). Ustawa ta definiuje srodki finansowe jako srodki pieniezne oraz srodki
niepieniezne o wiarygodnie okre$lonej wartosci i stopniu plynnosci umozliwiajgcym
niezwtoczne pokrycie ryzyka lub straty srodkami pienieznymi uzyskanymi z tych srodkéw
niepienieznych. Zamawiajgcy uznat, ze papiery warto$ciowe i jednostki uczestnictwa w

funduszach inwestycyjnych wyczerpuje termin ,$rodki finansowe”.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego. Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze o ile definicja
zawarta w ustawie o ustugach ptatniczych moze stuzy¢ jako dodatkowe zrodto dla interpretacji
pojecia niezdefiniowanego w SIWZ przez Zamawiajgcego, o tyle pojecie to zostato btednie
zaimplementowane przez Zamawiajgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy. Zamawiajgcy
zupetnie pomingt okolicznos¢, ze przywotana przez niego definicja stawia szereg wymagan

dotyczgcych uznania danych Srodkéw niepienieznych za Srodki finansowe. Zamawiajgcy w
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sposob bezpodstawny wywodzi na podstawie definicji srodkéw finansowych, iz papiery
warto$ciowe i jednostki uczestnictwa w funduszach inwestycyjnych zaliczy¢ nalezy do srodkéw
niepienieznych o wiarygodnie okreslonej wartosci i stopniu ptynnosci umozliwiajgcym
niezwtoczne pokrycie ryzyka lub straty srodkami pienieznymi uzyskanymi z tych srodkéw
niepienieznych. Zamawiajgcy zupetnie pomija jednak fakt, ze ustawa o ustugach ptatniczych
nie zawiera definicji papieréw wartosciowych. Definicja ta zostata zawarta w ustawie o obrocie
instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2018 r. poz. 2286), w ktorej ustawodawca wskazat, ze
papiery wartosciowe akcje, prawa poboru w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 15 wrzesnia
2000 r. - Kodeks spotek handlowych, prawa do akcji, warranty subskrypcyjne, kwity
depozytowe, obligacje, listy zastawne, certyfikaty inwestycyjne i inne zbywalne papiery
wartosciowe, w tym inkorporujgce prawa majgtkowe odpowiadajgce prawom wynikajgcym z
akcji lub z zaciggniecia dtugu, wyemitowane na podstawie wtasciwych przepisow prawa
polskiego lub obcego jak i inne zbywalne prawa majgtkowe, ktore powstajg w wyniku emisiji,
inkorporujgce uprawnienie do nabycia lub objecia papierow wartosciowych okreslonych w lit.
a, lub wykonywane poprzez dokonanie rozliczenia pienieznego, odnoszace sie do papieréw
wartosciowych, walut, stép procentowych, stép zwrotu, towaréw oraz innych wskaznikow lub
miernikdbw (prawa pochodne). Jednostki zas uczestnictwa w funduszach inwestycyjnych
zostaly zaliczone do instrumentéw finansowych w rozumieniu art. 2 ust. 1 ustaw o obrocie

instrumentami finansowymi.

Zaswiadczenie przedstawione przez wykonawce P. nie wskazuje jakie konkretnie papiery

wartosciowe sg zapisane na rachunku wykonawcy.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze z definicji Srodkéw finansowych na jakg powotat sie Zamawiajgcy
wynika, ze $rodki niepieniezne, aby mogty by¢é uznane za S$rodki finansowe muszg sie
charakteryzowa¢ wiarygodnie okreslong wartoscig i stopniu ptynnosci umozliwiajgcym
niezwitoczne pokrycie ryzyka lub straty srodkami pienieznymi uzyskanymi z tych Srodkow
niepienieznych. W tym zakresie Zamawiajgcy skonstatowat jednozdaniowo, ze papiery
wartosciowe i jednostki uczestnictwa spetniajg przestanki wskazane w ustawie o srodkach
ptatniczych. Zamawiajgcy ponownie za$ pomija fakt, ze elementem koniecznym dla uznania
danego srodka niepienieznego za $rodek finansowy jest mozliwosé przypisania mu ptynnosci
umozliwiajgcej niezwloczne pokrycie ryzyka lub strat. Konieczne jest wiec ustalenie ptynno$ci
danego papieru wartosciowego. Pomijajac w tym miejscu skompilowanie zagadnienie
ptynnosci papieréw finansowych na rynku, to oSwiadczenia ztozone przez wykonawce P. nie
okresla jakiego rodzaju papiery wartosciowe sg zapisane na jego rachunku, a tym samym nie
sposob podjgé nawet proby okreslenia poziomu ich ptynnosci. W ocenie Izby, Zamawiajgcy
nie miat zadnych podstaw do uznania, ze papiery wartosciowe zapisane na rachunku

maklerskim wykonawcy P. charakteryzujg sie takg ptynnoscig, ktéra umozliwia niezwtoczne
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pokrycie ryzyka lub strat srodkami pieniezanami uzyskanymi z tych srodkdéw niepienieznych.
Nawet wiec gdyby zastosowaé zaproponowang przez Zamawiajgcego definicje ,srodkow
finansowych”, to sam Zamawiajgcy dokonat btednej interpretaciji tej definicji do okolicznosciach

niniejszej sprawy.

Niezaleznie od powyzszego, wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowat w
Rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw pojecia ,srodkéw finansowych”. Jak Izba wskazata
powyzej, réwniez Zamawiajgcy nie sprecyzowat w zaden sposob w SIWZ jak nalezy rozumie¢
pojecie ,srodkow finansowych”. lzba wielokrotnie wskazywata, w przypadku braku
dookreslenia przez Zmawiajgcego danego pojecia w SIWZ, nalezy mu nadaé znaczenie
potoczne, powszechnie przyjete. W przypadku pojecia ,srodkoéw finansowych”, Izba stoi na
stanowisku, iz kazdorazowo chodzi tutaj o zdolnos¢ finansowg rozumiang jako mozliwos$é
dysponowania srodkami pienieznymi, czego nie mozna utozsamia¢ ze sferg majgtkowg
wykonawcy. Jednostki uczestnictwa reprezentujgce prawa majgtkowe uczestnika funduszu
inwestycyjnego czy papiery wartosciowe zapisane na rachunku maklerskich nie sg tozsame
ze srodkami pienieznymi. Stad ztozenie informacji pochodzgcej od Banku stwierdzajgcej stan
jednostek uczestnictwa nie potwierdza zdolnosci finansowej. Podobnie Izba stoi na
stanowisku, ze papiery warto$ciowe dotyczg sfery majgtkowej wykonawcy i nie sg stricte
srodkami pienieznymi pozostajgcymi w dyspozycji wykonawcy. Jak zostato wskazane
powyzszej ptynnos¢ papierow wartosciowych zalezy od ich rodzaju, ptynnosci gietdy na ktorej
sg one notowane, jak i wielu innych czynnikéw, o ktérych Zamawiajgcy nie musi mie¢ wiedzy.
Dlatego tez dopuszczenie mozliwosci oceny zdolnosci finansowej wykonawcy w oparciu o
papiery wartosciowe zapisane na jego rachunku maklerskim jest bardzo ograniczone.
Mozliwo$¢ takg mogtby dopusci¢é Zamawiajgcy w SIWZ, jednakze wymagatoby to
sprecyzowania zaréwno co do rodzaju papierow wartosciowych jak i ich ptynnoéci. Takich
zapisOw Zamawiajgcy jednakze nie wprowadzit w SIWZ. Zastosowana za$ przez niego
definicja ,$rodkow finansowych” z wustawy o ustugach pfatniczych zostata btednie

zinterpretowana.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze wykonawca P. nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej. W zwigzku z tym

podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Izba uznata roéwniez, ze wykonawca P. nie spetnienia warunku udziatu w postepowania
okreslonego w pkt 5) ppkt 1.2) lit. c) SIWZ tj. warunku dotyczacego zdolnos$ci technicznej lub
zawodowej. Spor pomiedzy stronami w zasadniczej cze$ci sprowadzat sie do interpretacji
SIWZ.
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Nie ulega, w ocenie lzby, watpliwosci, ze z pkt pkt 5) ppkt 1.2) lit. ¢) SIWZ wynika, iz
wykonawca miat obowigzek wykazac¢, iz posiada doswiadczanie w wykonaniu 2 robot
budowalnych o wartosci co najmniej 3 000 000 brutto kazda polegajgcej na budowe budynku
uzytecznosci publicznej. Roboty budowalne miaty zatem polegaé na wykonaniu budowy
budynku uzytecznosci publicznej. Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia ,budowy”. Za zasadne
Izba uznata postuzenie sie positkowo definicjami zawartymi w ustawie Prawo budowlane (tj. z
dnia 21 maja 2019 r., Dz.U. z 2019 r. poz. 1186 ze zm.) (dalej ,Prawo budowlane”). Zapisy
SIWZ kierowane sg bowiem do profesjonalistow w dziedzinie robét budowlanych, co czyni
zasadnym przypisanie znaczenia pojeé niezdefiniowanych w SIWZ w sposéb okreslony przez

ustawodawce w przepisach regulujgcych wykonywanie robét budowalnych.

Ustawodawca w art. 3 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo budowlane zdefiniowat pojecie ,budowa”
wskazujgc, iz nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym
miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego. Z kolei w art. 3
ust. 1 pkt 7 ustawodawca wskazat, przez pojecie roboty budowlane nalezy rozumieé¢ budowe,
a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu
budowlanego, zas w art. 3 ust. 1 pkt 7a wskazat, ze przez przebudowe nalezy rozumieé
wykonywanie robot budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub
technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjgtkiem charakterystycznych parametréw,

jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugosc¢, szerokos¢ bgdz liczba kondygnacii;

Tym samym przebudowa obiektu budowlanego nie zostata wigczona w zakres definicji
,budowy”. Stanowi ona zgodnie z przywotanymi definicjiami odrebng kategorie robot

budowlanych.

Jak wskazuje sie w doktrynie przebudowa polega na wykonywaniu prac (robét budowlanych),
ktérych skutkiem jest zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, pod warunkiem ze zmiana taka nie dotyczy parametrow charakterystycznych,
takich jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysoko$¢, dtugos¢, szerokos$¢ badz liczba
kondygnaciji. Nalezy podkresli¢, ze przebudowa zostata wytgczona z pojecia "budowy" ze
wzgledu na wymieniong powyzej ceche. Wyrdznikiem prac sktadajgcych sie na budowe jest
bowiem powstanie nowej substancji budowlanej w znaczeniu "zmiany charakterystycznych
parametrow danego obiektu" — np. wykonanie nadbudowy nowej kondygnacji lub zwiekszenie
kubatury obiektu. W przypadku przebudowy moze zmieni¢ sie poprzez zmiane np. parametrow
technicznych ukfad funkcjonalny budynku, ale pod warunkiem Zze “"parametry
charakterystyczne" zachowajg wielko$¢ sprzed przebudowy (tak m.in. Prawo budowlane.
Komentarz red. prof. zw. dr hab. Zygmunt Niewiadomski, Tomasz Asman, Jedrzej Dessoulavy-

Sliwinski, Elzbieta Janiszewska-Kuropatwa, Alicja Plucinska-Filipowicz, Jerzy Siegien).
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Tym samym uzna¢ nalezy, ze ustawodawca w sposéb wyrazny rozroznia prace budowalne
polegajgce na budowie obiektu budowalnego od prac budowlanych polegajgcych na
przebudowie. Zamawiajgcy w tredci SIWZ odwotat sie wytgcznie do budowy obiektu, nie zas
przebudowy. Nie dat wyrazu w jakikolwiek inny sposob, iz pojecie budowy winno by¢
odmiennie interpretowane niz we wskazanych powyzszej przepisach Prawa budowlanego.
Przyjecie na potrzeby oceny doswiadczenia wykonawcy P. rozumienia pojecia ,budowy”
obiekty uzytecznosci publicznej w sposob odmienny niz wynikajgcy z przepiséw ustawy Prawo
budowany jest, w ocenie Izby, nieuprawnione. Stanowi prébe sanowania nieprawidtowosci w
dokumentacji ztozonej przez wykonawce P.. Pomimo, iz Zamawiajgcy nie referuje w SIWZ do
przepiséw prawa budowlanego, to w ocenie Izby, zasadne jest postugiwanie jest definicjami
zawartymi w tej ustawie. Jest ona bowiem adresowana wiasnie do takich profesjonalnych
podmiotow jak wykonawca P. jak rowniez sam Zamawiajgcy winien zna jej zapisy organizujgc
przetarg na realizacje rob6t budowlanych. Zamawiajgcy nie wykazat rowniez w zaden sposob,
iz na rynku ustug budowalnych pojecie ,budowy” obiektu obejmuje swoim zakresem takze jego

przebudowe.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze wykonawca P. nie wykazat spetnienia warunku
dotyczgcego doswiadczenia. Jak wynika bowiem z dokumentoéw ztozonych przez
Odwotujgcego, inwestycja realizowana na rzecz Gminy Zdunska Wola sktadata sie z dwéch
etapow. Etap | obejmowat rozbudowe i jego wartos¢ wynosit 2 251 501,31 zt. brutto, a wiec
bylo to warto$¢ nizsza niz wymagana przez Zamawiajgcego. Etap Il inwestycji obejmowat
przebudowe Urzedu. Poniewaz jak I1zba wskazat powyzej, przebudowa obiektu budowlanego
nie miesci sie w pojeciu ,budowy”, wartos¢ inwestycji Etapu Il nie moze by¢ wliczona do

wartosci Etapu .

Tym samym wykonawca P. podlega wykluczeniu z postepowanie na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt 5) ppkt 1.2) lit. ¢) SIWZ.

Izba uznata, ze wezwanie wykonawcy P. w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw bytoby bezprzedmiotowe, z uwagi na brak wplywu na wynik postepowania, o
ktorym mowa w art. 192 ust. 2ustawy Pzp, gdyz jak wykazato postepowanie, oferta
Odwotujgcego niebyta by ofertg najkorzystniejszg w swietle przyjetych przez Zamawiajgcego

kryteriow oceny ofert.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp
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W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Izba wskazuje, iz aby zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp muszg
zosta¢ spetnione tgcznie nastepujgce przestanki: (1) musi dojsé w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego do ztozenia przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego; (2) ztozenie takich informacji
przez wykonawce byto wynikiem jego lekkomysinosci lub niedbalstwa; oraz (3) ztozenie
nieprawdziwych informacji musi mie¢ wpltyw Ilub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania. Weryfikacji wiec podlegajg okolicznosci faktyczne zawarte w dokumentacji
ofertowej danego wykonawcy. Obowigzkiem zas wykonawcy sktadajgcego odwotanie na
czynno$ci zamawiajgcego jest wykazanie w toku postepowania odwotawczego, okolicznosci
potwierdzajgcych wszystkie trzy przestanki konieczne do stwierdzenia naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sq obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie
twierdzenn strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone
skutki prawne. Powolujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne
nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6
Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogodlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkdw prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie

na tym kto zaprzecza).
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W niniejszym postepowaniu to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, iz wykonawca
P. skfadajgc oferte ztozyt oswiadczenia bgdz dokumenty, ktére wprowadzity Zamawiajgcego
w bigd, co miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Jednakze w toku
postepowania odwotawczego Odwotujgcy takich okolicznosci nie wykazat. Argumentacja
Odwotujgcego opierata sie na twierdzeniu, ze skoro wykonawca P. dokonat zmiany osoby
wskazanej w zatgczniku nr 7 na kierownika robot elektrycznych to uzna¢ nalezy, ze przekazat
pierwotnie Zamawiajgcy informacje nieprawdzie, btedne co do zakresu doswiadczenia osoby
wskazanej w wykazie, a tym samym spetniona zostata przestanka wymagana w art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp. Izba nie podziela poglagdu Odwotujgcego. Skuteczne i prawidtowe
zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga w pierwszej kolejnosci wykazania, ze
wykonawca przekazat Zamawiajgcy nieprawdziwe, biedne informacje w dokumentaciji
ofertowej. Odwotujgcy tg okolicznos¢ wywodzi wytgcznie z faktu zamiany osoby pierwotnie
wskazanej w wykazie na inng. Odwotujgcy nie przeprowadzit jednak dowodu na wykazanie, iz
osoba wskazana pierwotnie w wykazie nie spetnia wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Powody uzasadniajgce zmiane osoby pierwotnie wskazanej w
wykazie na inng mogg by¢ rozne. Nie mozna wykluczyc¢, ze osoba ta zrezygnowata z petnienia
funkcji, co zmusito wykonawce do wskazania innej osoby lub zaszty inne okolicznosci
wymuszajgce zmiane. Za nieuprawnione i zbyt daleko idace bytoby przyjecie za prawdzie
twierdzenie Odwotujgcego, iz poprzez usuniecie z wykazu pierwotnie wskazanej osoby i
wprowadzenie nowej osoby doszty niejako automatycznie do podania przez wykonawce
informaciji nieprawdziwych. Zasadnos¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga wykazania ponadto wszelkg watpliwosé, ze
wykonawca ztozyt informacje nieprawdziwe, btedne. Takich okolicznosci, w ocenie Izby,
Odwotujgcy nie wykazat. Czynnoséci podejmowane przez wykonawce P. w toku postepowania
moga stanowi¢ jedynie poczatek dowodu na wykazanie przestanek okreslonych w art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp, nie za$ samodzielng podstawe do przejecia za udowodniong okolicznos¢

ztozenia nieprawdziwych informac;ji.

Nie wykazat rowniez Odwotujacy, iz wykonawca P. przekazat Zamawiajgcemu nieprawdziwe
informacje co do doswiadczenia pana Z. N. Odwotujgcy upatrywat podstawy zastosowania
wobec wykonawcy P. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp w tym, iz Zamawiajgcy przyznat
wykonawcy P. 5 punkt za doswiadczenie kierownika roboét elektrycznych, a nie 10 pkt. Tym
samym, w ocenie Odwotujgcego, oswiadczenie ztozone przez wykonawce P. w zakresie pana
Z. N. byto nieprawdziwe, bowiem wykonawca wskazat inwestycje, ktére nie spetnia wymagan
zawartych w SIWZ. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Z przywotanego przez
Odwotujgcego protokotu z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 7 listopada 2019 r. wynika

wytgcznie, iz Zamawiajgcy nie mégt w sposéb jednoznaczny ustali¢ na podstawie ztozonych
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przez wykonawce referencji firme Grafit sp. z 0.0. i dokumentdéw zakresu wykonanych robét
dotyczgcych czesci ustugowo — handlowej kwalifikowanej jako ,budynek uzytecznosci
publicznej” przez kierownika robét elektrycznych, co skutkowato brakiem przyznania punktow
w tym kryterium. Z tresci protokotu w Zzaden sposéb nie wynika, ze Zamawiajacy ustalit, iz
wykonawca P. przekazat informacje nieprawdziwe. Sam Odwotujgcy nie przeprowadzit w tym
zakresie zadnego dowodu na wykazanie, iz rzeczywiscie doszto do podania przez wykonawce
P. informacji nieprawdziwych tj. nie wykazat, ze informacje zwarte w wykazie w zakresie
doswiadczenia p. Z. N. sg nieprawdziwe. Brak mozliwosci petnej weryfikacji przez
Zamawiajgcego zakresu doswiadczenia pana Z. N. nie moze by¢ automatycznie uznane za
podanie nieprawdziwych informacji. Tym samym w ocenie Izby nie ziScita sie przestanka
konieczna do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp tj. Odwotujgcy nie wykazat, ktére

informacje wskazane przez wykonawce P. w odniesieniu do pana Z. N. sg nieprawdziwe.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp za

niezasadny.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018, poz. 972

zzm.).

Przewodniczacy: ......coioiiiiiiiiiiiiiiae
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