Sygn. akt: KIO 166/18
WYROK
z dnia 19 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: J. Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 8 lutego 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2018
roku przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum w
sktadzie: (1) M. T. prowadzacy dziatalnosé gospodarczag pod firmg JUSTMAR T. M. z
siedzibg w Chetmie Slaskim; (2) J. T. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma
RafHen J. T. z siedzibg w Imielinie; (3) A. N.-B. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg BOR-WIERT A. N.-B. z siedzibg w Namystowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Sosnowieckie Wodociagi S.A.
z siedzibg w Sosnowcu, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Gmina Sosnowiec z siedziba

w Sosnhowcu

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) M. T.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg JUSTMAR T. M. z siedzibg w
Chetmie Slaskim; (2) J. T. prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma
RafHen J. T. z siedzibg w Imielinie; (3) A. N.-B. prowadzaca dziatalnosé¢
gospodarczg pod firmg BOR-WIERT A. N.-B. z siedzibg w Namystowie i zalicza w
poczet  kosztow  postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 z
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

3. zasadza od Odwotujgcego wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie: (1) M. T. prowadzacy dziatalnos¢
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gospodarcza pod firmg JUSTMAR T. M. z siedzibg w Chetmie Slgskim; (2) J. T.
prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod firmg RafHen J. T. z siedzibg w
Imielinie; (3) A. N.-B. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BOR-
WIERT A. N.-B. z siedzibg w Namystowie na rzecz Zamawiajacego -
Sosnowieckich Wodociggow S.A. z siedzibg w Sosnowcu, w imieniu i na rzecz
ktorej dziata Gmina Sosnowiec z siedzibg w Sosnowcu kwote 600,00 zt (stownie:
szedciuset ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu na wyznaczone posiedzenie i

rozprawe przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 166/18
UZASADNIENIE

W dniu 29 stycznia 2018 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (D. U. t,j. z 2017r., poz. 1579; dalej jako ,Pzp”) odwotanie ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, Konsorcjum w skladzie:
(1) JUSTMAR T. M. z siedzibg w Chetmie Slgskim; (2) RafHen J. T. z siedzibg w Imielinie;
(3) BOR-WIERT A. N.-B. z siedzibg w Namystowie (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie pn. <<Kontrakt 2 - Budowa sieci kanalizacji sanitarnej dla Zadania 13
(ul. Broniewskiego, Dworcowa, Ogrodowa, Wagowa) w ramach Projektu ,Gospodarka wodno
- Sciekowa w Sosnowcu - Etap IlI">> prowadzi Spotka Sosnowieckie Wodociggi S.A.
z siedzibg w Sosnowcu, w imieniu i na rzecz ktérej dziata Gmina Sosnowiec (dalej jako
»Zamawiajacy”).

Odwotanie wniesiono od czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego polegajgcych na:
0] niezasadnym uznaniu, ze Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu;

(i) niezasadnym uznaniu, ze Odwolujgcy, w wyniku zamierzonego dziatania Iub
razgcego niedbalstwa, wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji na
temat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz, ze Odwotujgcy, w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
Zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu;

(iii) niezasadnym wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania;

(iv) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

(v) niezasadnym uniewaznieniu postepowania.

Zamawiajgcemu zarzucono haruszenie:

() art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z § 2 ust. 2 pkt 4 Pzp rozporzgdzenia Ministra Rozwoju
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego (dalej jako
,Rozporzadzenie dot. dokumentéw”) poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku odnoszgcego sie do ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng nie mniejszg niz 5 000 000, 00 zt, gdy tymczasem warunek ten pozostawat
spetniony zaréowno w momencie skfadania ofert, jak i na etapie, w ktérym Zamawiajgcy badat

dokumenty ztozone w trybie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 Pzp;



(i) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku w odnoszacego sie do personelu wykonawcy (Przedstawiciel
wykonawcy) oraz posiadanego doswiadczenia, gdy Odwotujgcy spetniat i spetnia postawione
przez Zamawiajgcego warunki;

(iii) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez btedne uznanie, ze zmaterializowaty sie
przestanki uzasadniajgce wykluczenie Odwotujgcego, gdy przedstawione Zamawiajgcemu
informacje byly prawdziwe, a dziatania podejmowane przez Odwotujgcego (w tym
przedstawienie na etapie wyjasnien nowej osoby na stanowisko Przedstawiciel wykonawcy)
pozostawaty w zgodzie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego;

(iv) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp poprzez niestuszne uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji na temat posiadanego doswiadczenia zdobytego w ramach
zadania ,Przebudowa DW 783 Olkusz - Wolbrom”, gdy informacja ta pozostaje prawdziwa;
(V) art. 7 ust. 1 Pzp (w zwigzku z powyzszymi naruszeniami) poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci.

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp, Odwotujgcy wnosit o:

0] uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

@ uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

(b) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

(© powtérzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
Odwotujgcego oraz uznania, ze warunki te zostaty spetnione;

(d) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw prawa, bowiem gdyby
Zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci zgodnie z wymogami okreslonymi w Pzp oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny
oraz pozostatych kryteridw okreslonych w SIWZ. Tym samym Odwotujgcy legitymuje sie
interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp.

Zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i jego uniewaznieniu
przekazane zostato Odwotujgcemu dnia 19 stycznia 2018 r., co oznacza, ze odwotanie
zostato ztlozone w ustawowym terminie. Do odwotania dotgczono dowod uiszczenia wpisu od
odwotania w wymaganej wysokosci oraz dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej dnia 22 lipca 2017 r., pod numerem 2017/S 139-286222. W postepowaniu

ztozone zostaty trzy oferty:



(@) PRUIM - na kwote 3.754.061,60 zt brutto;

(b) Odwotujgcego - na kwote 7.297.997,75 zt brutto;

(© TKS Sp. z 0.0. - na kwote 3.999.211,07 z brutto.

Kwotg, ktdérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosita
10.349.530,81 zt.

Dnia 3 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat te ztozong przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic
i Mostéw S.A. z siedzibg w Gliwicach. Oferta TKS Sp. z o0.0. zostata odrzucona. Jak wynika
z protokotu postepowania przyczyng byto nieudzielenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny.

Decyzja Zamawiajgcego zakwestionowana zostata przez Odwotujgcego, ktory
pismem z dnia 13 pazdziernika 2017 r. wniést do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie,
kwestionujgc w szczegolnosci dokonang przez Zamawiajgcego czynnos¢ wyboru oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow S.A., pomimo ze powinna ona
zostaé odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene.

Dnia 23 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowe;j
informacje o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzeniu
czynnosci badania i oceny ofert. W konsekwencji, w trakcie posiedzenia przed lzbg
Odwotujgcy wycofat odwotanie, co doprowadzito do wydania przez |zbe postanowienia z dnia
25 pazdziernika 2017 r. o umorzeniu postepowania odwotawczego (sygn. KIO 2149/17).

Na skutek powtérnego badania i oceny ofert Zamawiajgcy ponownie uznat oferte
Przedsiebiorstwo Remontdéw Ulic i Mostéw S.A. za najkorzystniejszg, o czym poinformowat
pismem z dnia 6 listopada 2017 roku. Réwniez ta czynnos¢ zostata zakwestionowana przez
Odwotujgcego poprzez wniesienia odwotania. Wyrokiem z dnia 14 grudnia 2017 r.
(sygn. KIO 2411/17) Izba uwzglednita odwotanie oraz nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie
oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow S.A. oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 Pzp, do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu w dniu
8 grudnia 2017 roku. Komplet dokumentéw przediozony zostat Zamawiajgcemu dnia 19
grudnia 2017 roku. Pismem z dnia 3 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy skierowat do
Odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp:

a) wykazu osob skierowanych do realizacji zaméwienia potwierdzajgcego spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu z Rozdziatu VIl pkt 4.2.1 - 4.2.3 SIWZ,



b) dokumentéw potwierdzajgcych ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume
gwarancyjng okreslong w warunku z Rozdziatu VIl pkt 3 SIWZ.

8 stycznia 2018 r. Odwotujgcy ustosunkowat sie do tresci wezwania, przedstawiajgc
wyjasdnienia oraz zatgczone do nich: wykaz osoéb oraz dokumenty potwierdzajgce, ze na
dzien skfadania ofert wykonawca byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng
6 000 000,00 zt.

Pismem z dnia 19 stycznia Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
Z postepowania, jako podstawe prawng wskazujgc art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust. 1 pkt
16 i pkt 17 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatlu finansowego (ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej) i osobowego (Przedstawiciel wykonawcy). Ponadto
Zamawiajgcy stwierdzit, ze, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie brat on udziatu w realizacji
zadania pn. ,Przebudowa DW 783 Olkusz - Wolbrom”. Tego samego dnia Zamawiajacy,
dziatajgc w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, stwierdzajac, ze nie ztozono zadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu, uniewaznit postepowanie.

ZARZUT DOTYCZACY SYTUACJI FINANSOWEJ (UBEZPIECZENIE)

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zastuguje na wykluczenie z postepowania
Z uwagi na niewykazanie spetnienia warunku polegajgcego na posiadaniu ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na sume nie mniejszg niz 5.000 000.00 zt.

W formularzu JEDZ skfadanym wraz z ofertg Odwotujgcy o$wiadczyt, iz posiada
ubezpieczenie w wymaganej wysokosci. Watpliwosci Zamawiajgcego powstaty w zwigzku
analizg dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie wystosowane w trybie art.
26 ust. 1 Pzp.

Wsréd ztozonych dokumentdéw znalazta sie bowiem polisa z dnia 11 lipca 2017 r.,
wystawiona przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A. z siedzibg w Katowicach na
sume gwarancyjng wynoszgcg 2.000.000,00 zt. Do polisy zatgczony zostat dokument Aneks
nr 3 z dnia 13 grudnia 2017 r. informujgcy o podwyzszeniu sumy gwarancyjnej do wysokosci
4.000.000,00 zt. Zdaniem Zamawiajgcego dowodzi to, iz w dniu, w ktorym uptywat termin
sktadania ofert Odwotujgcy nie posiadat ubezpieczenia w wymaganej wysokosci.

Z takim twierdzeniem nie sposob sie zgodzi¢. Odwotujgacy wykazat w toku
postepowania, iz w momencie sktadania ofert spetniat warunek w stopniu przekraczajgcym
prog okreslony przez Zamawiajgcego (posiadat bowiem polisy na tgczng sume 6.000.000,00

zt). Juz w momencie sktadania oferty cztonek konsorcjum - JUSTMAR M. T. - posiadat

6



ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z

przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng wynoszgcg 4.000 000.00 zt. Oprécz bowiem

polisy opiewajgcej na 2.000.000,00 zI, w ktérej posiadaniu jest Zamawiajacy, posiadat inne

ubezpieczenia. tgczna suma gwarancyjna posiadanych przez JUSTMAR M. T. ubezpieczen
na dzien 30 sierpnia 2017 r. wynosita 4.000.000,00 zt. Nie jest wiec prawda, iz taki poziom
finansowy osiggniety zostat dopiero w drodze wystawienia dokumentu pn. Aneks nr 3 z dnia
13 grudnia 2017 roku. Przedtozenie tego dokumentu miato na celu jedynie wykazanie, ze
rowniez w momencie skladania uzupetnien Odwotujgcy chroniony jest wymagang przez
Zamawiajgcego sumg gwarancyjng i jako taki ma irrelewantne znaczenie z punktu widzenia
oceny spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Kluczowe znaczenie w tym kontekscie zdaniem Odwotujgcego przypisaé nalezy
oswiadczeniu, jakie zlozone zostalo przez Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami, ktére
jednoznacznie potwierdza deklarowany przez Odwoltujgcego poziom ubezpieczenia, co
najwyrazniej umkneto Zamawiajgcemul.

W obecnym stanie prawnym zamawiajgcy, stawiajgc warunek, o ktérym mowa w art.
22c ust. 1 lit. ¢ Pzp (posiadanie przez wykonawce odpowiedniego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej), moze zgda¢ dokumentow potwierdzajacych, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na sume gwarancyjng okreslong przez zamawiajgcego (§ 2 ust.
2 pkt 4 Rozporzadzenia dot. dokumentow).

Obecnie obowigzujgce przepisy nie tylko nie dajg zamawiajgcym prawa domagania
sie od wykonawcow przediozenia polisy (to do wykonawcy nalezy wybor jaki dokument
przeditozy w celu wykazania spetnienia warunku), ale i nie upowazniajg ich do zgdania, aby
dokument éw byt optacony. Stanowczego podkreslenia wymaga jednak, ze nie oznacza to,
iz wymog dysponowania ubezpieczeniem sprowadzi¢ mozna do dziatania czysto pozornego.
Brzmienie Rozporzadzenia dot. dokumentéw nie wptywa bowiem na aktualno$¢ kluczowe;j
tezy - wykonawca musi posiadac¢ ubezpieczenie w momencie sktadania ofert.

W obecnym stanie prawnym zwiekszone zostaty uprawnienia wykonawcow
odnoszgce sie do sposobu dokumentowania faktu posiadania ubezpieczenia. Otwarty
charakter katalogu dokumentow, ktére ztozy¢ mogg wykonawcy wykazujgcy spetnienie
warunku finansowego potwierdza orzecznictwo Izby. np. wyrok o sygn. KIO 1795/15.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 stycznia 2018 r. Odwotujgcy
ztozyt oswiadczenie podpisane przez posrednika ubezpieczeniowego, z ktérego
jednoznacznie wynikato, ze podmiot JUSTMAR M. T. objety byt ochrong ubezpieczeniowa
na sume gwarancyjng wynoszacg 4.000.000,00 zt juz w momencie skfadania ofert. Co

istotne - na etapie oceny wyjasnien Zamawiajagcy skontaktowat sie telefonicznie z InterRisk
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Towarzystwo Ubezpieczen S.A. w celu zweryfikowania prawdziwosci tej okolicznosci. Z
informaciji, ktore uzyskat Odwotujgcy wynika, ze fakt ten zostat jednoznacznie potwierdzony
przez ubezpieczyciela.

Jak wynika z powyzszego, dokonujgc oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego Zamawiajgcy dysponowat dokumentem
potwierdzajgcym posiadanie przez Odwotujgcego ubezpieczenia w wymaganej wysokosci.
Co wiecej fakt ten potwierdzit u zroédta. Mimo to zdecydowat sie jednak stwierdzi¢, ze
warunek finansowy nie zostat przez Odwotujgcego spetniony. Czynnosé wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania nie zastuguje na uwzglednienie. Wobec otwartego katalogu
dokumentéw na potwierdzenie posiadania ubezpieczenia nie sposob uznaé, ze dokumentem
takim nie moze by¢ oswiadczenie wydane przez upowaznione do tego podmioty.

Odwotujacy jednoczesnie podkreslit, ze analogiczna sytuacja wystgpita w przypadku

polisy drugiego z konsorcjantéw - RAFHEN J. T.. Podmiot ten dysponowat

w momencie sktadania ofert polisg na sume gwarancyjng w wysokosci 1.000.000,00 zi.
Réwniez w odniesieniu do tej polisy, w celu rozwiania wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego,
Odwotujgcy przedtozyt stosowne o$wiadczenie posrednika ubezpieczeniowego.

Na uwage zastuguje jednak, ze okolicznosci zwigzane z polisg dotyczgcg podmiotu
RAFHEN J. T. pozostajg bez znaczenia dla przedmiotowej sprawy. Poza omawianymi
dwiema polisami Odwotujgcy przedtozyt na zgdanie Zamawiajgcego z dnia 8 grudnia 2017 r.
polise wystawiong na trzeciego z konsorcjantéw - BOR-WIERT A. N.-B. Dokument ten,
opiewajgcy na sume gwarancyjng w wysokosci 1.000.000,00 zt, nie byt kwestionowany przez
Zamawiajgcego.

ZARZUT DOTYCZACY PERSONELU (PRZEDSTAWICIEL WYKONAWCY)

W pismie z dnia 3 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy stwierdzit ponadto, ze na podstawie
ztozonego przez Odwotujgcego Wykazu osoéb nie sposéb uznaC czy spetniony zostat
warunek udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w Rozdziale VII pkt 4.2 SIWZ (personel
wykonawcy). Na wstepie Odwotujgcy podkreslit, ze tres¢ wezwania jest w tym zakresie
niejasna. W odniesieniu do Przedstawiciela wykonawcy Zamawiajgcy stwierdza, ze
Odwotujgcy wskazat w Wykazie trzy osoby (pomimo Zze wymaganie dotyczyto jednej).
Zamawiajgcy sformutowat watpliwosci wzgledem jednej z nich (p. M. T)),
w zaden sposob nie odnoszac sie do pozostatych. Dodatkowo zauwazyt, ze na stanowisko
Kierownika robot drogowych wskazano dwie osoby, w tym jedng, ktéra zostata dodatkowo
wymieniona jako Kierownik budowy (p. D. W.). Na uwage zastuguje, ze Zamawiajgcy wyrazit
zgode (Rozdziat VIl pkt 4.2 SIWZ) na taczenie przez t¢ samg osobe funkcji Kierownika
budowy i Kierownika robét drogowych.



Nawet w przypadku uznania, ze watpliwosci Zamawiajgcego wobec p. T. sg stuszne
(z czym jednak Odwotujgcy sie nie zgadza), dokonanie pozytywnej oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu z pominieciem jego osoby wydaje sie by¢ zadaniem
stosunkowo fatwym. Do kazdej z funkcji przypisana zostata bowiem co najmniej jedna osoba,
wzgledem ktorej Zamawiajgcy nie sformutowat Zzadnych watpliwosci (i to nawet przy
zatozeniu, ze stanowiska Kierownika budowy i Kierownika robét drogowych obsadzone
zostang przez rozne osoby). Tym samym konstatacja Zamawiajgcego, iz Wykaz nie pozwala
na jednoznaczng ocene spetnienia wymogow z Rozdziatu VII pkt. 4.2.1-4.2.3 jest
niezrozumiata.

Niemniej jednak, Odwotujgcy zastosowat sie¢ do wezwania i ponownie ztozyt Wykaz
osoéb, w ktérym wskazat po jednej osobie przypisanej do okreslonego stanowiska. Jako
Przedstawiciel wykonawcy wskazany zostat p. T. C., pracownik Odwotujgcego, ktéry nie
zostat wskazany w Wykazie ztozonym w grudniu 2017 roku. W pismie z dnia 19 stycznia
2018 r., uzasadniajgcym wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, Zamawiajgcy nie
zakwestionowat spetniania przez zaproponowane osoby postawionych w SIWZ wymogdéw.
Stwierdzit jedynie, ze Odwoltujacy nie byt uprawniony do wskazania na stanowisko
Przedstawiciela wykonawcy osoby, ktéra nie widniata w Wykazie pierwotnie. Okolicznos¢ ta,
zdaniem Zamawiajgcego, stanowi¢ ma podstawe do uznania, ze warunek nie zostat
spetniony, co rzekomo potwierdza¢ ma ,obowigzujgca linia orzecznicza”, w tym wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako ,TSUE”) z dnia 4 maja 2017 r. w
sprawie C-387/14 Esaprojekt.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie zgadza. Wykonawcy mieli i majg
mozliwos¢ zamiany doswiadczenia / personelu / zasobow technicznych na etapie sktadania
wyjasnien, a wyrok w sprawie Esaprojekt wprowadzit w tym zakresie jedno tylko, niemajgce
znaczenia dla okolicznosci niniejszej sprawy, ograniczenie. W sprawie Esaprojekt doszto
bowiem na etapie sktadania wyjasnien do wprowadzenia przez wykonawce doswiadczenia
podmiotu trzeciego (tj. podmiotu, o ktérym mowa w art. 22a Pzp). Wykonawca w tamtym
przypadku nie korzystat pierwotnie z potencjatu takiego podmiotu; na etapie sktadania ofert
twierdzit, ze spetnia wszystkie warunki samodzielnie. Zdaniem TSUE sytuacja taka pozwala
uznac, ze wykonawca istotnie ingerowat w brzmienie pierwotnej oferty i dziatanie takie nie
moze zostac¢ zaakceptowane. W przypadku oferty ztozonej przez Odwotujgcego sytuacja jest
jednak diametralnie inna - Odwotujgcy sktadajgc oferte, przedstawiajgc na pdzniejszym
etapie dokumenty (art. 26 ust. 1 Pzp), ani uzupetniajgc je na zadanie Zamawiajgcego (art. 26
ust. 3 Pzp) nie postugiwat sie potencjatem podmiotu trzeciego. Kluczowa wiec przestanka
wystepujgca w wyroku w sprawie Esaprojekt, jakg byto wprowadzenie do oferty podmiotu

trzeciego, nie zmaterializowata sie w sprawie.



Zastosowanie tez ptyngcych z wyroku w sprawie Esaprojekt do jedynie takiego
(wprowadzenie podmiotu trzeciego) stanu faktycznego znalazto potwierdzenie w stanowisku
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych: ,Podsumowujgc te cze$¢ rozwazan Trybunatu,
nalezy podkresdlic, ze z orzeczenia w sprawie Esaprojekt wynika, ze wykonawca, ktéry w celu
potwierdzenia spetnienia konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu w momencie
sktadania oferty opiera sie jedynie na wtasnych zdolnoSciach, w sytuacji ustalenia, Ze
przedtozone przez niego os$wiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg spetnienia tego
warunku nie bedzie uprawniony do uzupetnienia na wezwanie zamawiajgcego dokumentow
podmiotéw trzecich i tym samym powotywania sie na zdolnosci podmiotow trzecich. Wyrok
w tej sprawie nie oznacza jednak, Ze niedopuszczalne bedg jakiekolwiek zmiany
w dokumentach i o$wiadczeniach. Wnioskow ptyngcych ze stanowiska Trybunatu nie nalezy
rozszerza¢ na zasadzie analogii na inne stany faktyczne i prawne zwigzane z udziatem
podmiotu trzeciego w wykazywaniu spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu lub
Z samodzielnym spetnianiem tych warunkéw przez wykonawce. Chociaz nie byto to
przedmiotem rozwazan Trybunatu w tej sprawie, mozliwoSc¢ uzupetnienia, na przyktadzie
warunku dos$wiadczenia, wykazu zrealizowanych zamoéwien o inne wtasne realizacje przez
wykonawce, ktéry w chwili sktadania oferty opierat sie jedynie na wtasnych zdolnosciach,
zdaje sie dopuszczac rzecznik generalny Bobek w swojej opinii (zob. pkt 34 cyt. opinii).
Podobnie skutkéw odpowiedzi Trybunatu na pytania prejudycjalne skierowane przez Krajowg
Izbe Odwotawczg w tej sprawie nie mozna rozszerza¢ na pozostate przypadki uzupetniania
i wyjasniania dokumentow sktadanych przez wykonawcow celem potwierdzenia spetniania
warunkoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Ewentualne
stwierdzenie, Ze na gruncie dyrektywy 2004/18/\W/E nie byto mozliwe uzupetnianie
dokumentdéw niekompletnych czy sktadanie brakujgcych dokumentéw, réwniez nie znajduje
uzasadnienia w omawianym wyroku Trybunatu. Skutki tego wyroku ograniczajg sie jedynie
do przypadkoéw, gdy wykonawca, ktory w chwili sktadania ofert pierwotnie opiera sie jedynie
na wtasnych zdolnoSciach, w ramach wyja$niania | uzupetniania dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu w postepowaniu, powotuje sie na zdolno$ci
podmiotoéw trzecich” .

Co wiecej, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, za dopuszczalno$cig uzupetniania
zasobow na etapie sktadanych wyjasnien przemawia orzecznictwo Izby, np. wyrok z dnia 16
sierpnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1581/17); wyrok z dnia 28 czerwca 2017 r. (sygn. akt KIO
1163/17); wyrok z dnia 21 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2336/17), czy wyrok z dnia 31
sierpnia 2017 roku (sygn. akt KIO 1661/17).

Zupelnie na marginesie Odwoltujgcy stwierdzit, Zze prezentowana przez

Zamawiajgcego koncepcja, zgodnie z ktérg nie sg dopuszczalne Zadne uzupetnienia
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w zakresie informac;ji pierwotnie podanych sprzeczna jest rowniez z samym brzmieniem Pzp.
Od czerwca 2016 r. obowigzuje bowiem przepis art. 22a ust. 6 Pzp, ktéry uprawnia
wykonawce korzystajgcego z potencjatu podmiotu trzeciego na etapie sktadania ofert do
zastgpienia tego podmiotu innym lub zobowigzania sie do osobistego wykonania danej
czesdci zamodwienia, w przypadku w ktérym zamawiajgcy uzna, ze potencjat podmiotu
trzeciego nie pozwala na uznanie warunku za spetniony. Skoro tego typu zmian dokonaé
moze wykonawca, ktéry korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego, to odmowienie
wykonawcy, ktéry deklarowat samodzielne spetnianie warunkéw prawa do postuzenia sie
innym wtasnym doswiadczeniem jawi sie jako dziatanie Swiadczgce o nierownym traktowaniu
wykonawcow. Tym samym stanowisko Zamawiajgcego jest btedne i nie powinno zyskaé
aprobaty Izby.

ZARZUT DOTYCZACY DOSWIADCZENIA (UDZIAt. W REALIZACJI PRAC)

Jako ostatnig z podstaw uzasadniajgcych wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy wskazat rzekome wprowadzenie go w btgd poprzez przedstawienie w Wykazie
robét ztozonym w dniu 19 grudnia 2017 r. wykonania przez JUSTMAR M. T. budowy/
przebudowy metodg wykopu otwartego sieci kanalizacyjnej grawitacyjnej o srednicy 200-400
mm i dtugosci 1109 m w ramach zadania ,Przebudowa DW 783 Olkusz - Wolbrom”.

Zamawiajacy zwrécit sie do Zarzadu Drog Wojewodzkich w Krakowie i uzyskat
informacje, ze Przedsigbiorstwo Budowlano-Inzynieryjne PROTE M. K. (a wiec wystawca
referencji dla JUSTMAR M. T.) byto podwykonawcg wykonawcy EUROVIA Polska S.A.,
natomiast statusu tego nie posiadat JUSTMAR M. T..

Stanowisko Zamawiajgcego jest btedne. Odwotujgcy podkreslit, iz wykonawcy

ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia mieli wykazaé sie realizacja:
a) jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie metodg wykopu
otwartego sieci kanalizacyjnej grawitacyjnej o srednicy min. 200 mm i dtugosci min. 1 000 m;
b) jednej roboty budowlanej polegajgcej na budowie lub przebudowie metodg
bezwykopowg sieci kanalizacyjnej grawitacyjnej o srednicy min. 400 mm i dtugosci min. 100
m.

Zamawiajgcy nie postawit w SIWZ wymogu odnosnie statusu wykonawcy
realizujgcego referencyjne prace budowlane. Oznacza to, ze wykonawca mogt mie¢ status
np. wykonawcy, podwykonawcy, dalszego podwykonawcy etc.; istotne jest, aby zdobyt
stosowne doswiadczenie.

Tymczasem, jak wynika z przedtozonych Zamawiajgcemu dokumentéw, JUSTMAR
M. T. realizowat prace, o ktérych mowa w lit. b) wymogu w ramach inwestycji pn.
.Przebudowa DW 783 Olkusz - Wolbrom”, bezposrednio na rzecz podmiotu

Przedsigbiorstwo Budowlano-Inzynieryjne PROTE M. K.. Podmiot ten poswiadczyt 6w fakt
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wystawiajgc na rzecz JUSTMAR M. T. stosowne referencje. Co istotne Zamawiajgcy w
zaden sposob nie zakwestionowat tych referenciji.

Zamawiajgcy zwrdécit sie do podmiotu prowadzacego inwestycje ,Przebudowa DW
783 Olkusz - Wolbrom” i uzyskat informacje o niezgtoszeniu do Zarzadu Drég Wojewodzkich
w Krakowie JUSTMAR M. T. jako dalszego podwykonawcy. Za niezrozumiate uzna¢ nalezy
twierdzenie, iz okolicznosé ta moze skutkowaé uznaniem, iz JUSTMAR M. T. nie realizowat
przedmiotowego zadania, a tym samym wprowadzit Zamawiajgcego w btad. Ustalenia
Zamawiajgcego sprowadzajg sie bowiem co najwyzej do udzielenia odpowiedzi na pytanie o
wywigzanie sie przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Inzynieryjine PROTE M. K. ze swoich
obowigzkéw wzgledem Zarzadu Drog Wojewddzkich w Krakowie. Okolicznos¢ ta pozostaje
jednak bez zwigzku z faktyczng realizacjg przez JUSTMAR M. T. wskazanych w Wykazie
robot prac.

Odwotujacy podkreslit, iz obowigzek przedtozenia zamawiajgcemu projektu umowy
z podwykonawcag/ dalszym podwykonawcg obcigza wykonawce, podwykonawce lub
dalszego podwykonawce zamierzajgcego takg umowe zawrzeé¢ (art. 143b ust. 1 Pzp).
Ustawowe konsekwencje niewywigzania sie z tego obowigzku skutkujg brakiem podstaw
prawnych do zadania bezposredniej zaptaty na rzecz podwykonawcy/ dalszego
podwykonawcy (art. 143c ust. 1 Pzp). W zaden sposob nie wplywa to natomiast na waznosc¢
takiej umowy.

Jesli Zamawiajgcy kwestionuje udziat JUSTMAR M. T. w realizacji inwestycji pn.
.Przebudowa DW 783 Olkusz - Wolbrom”, to powinien wykazac, iz prace te nie byly
wykonywane przez ten podmiot. Tymczasem Zamawiajgcy dowodzi jedynie niesprostania
przez Przedsiebiorstwo Budowlano-Inzynieryine PROTE M. K. obowigzkom ksztattujgcym
odpowiedzialno$s¢ finansowg Zarzadu Drog Wojewddzkich w Krakowie wobec dalszych
podwykonawcow, wzglednie niewywigzania sie Przedsiebiorstwa Budowlano-Inzynieryjnego
PROTE M. K. z postanowien umownych (o ile umowa naktadata dodatkowe obowigzki w tym
zakresie).

Na dowdd faktycznego zaangazowania JUSTMAR M. T. w realizacje omawianego
zamowienia Odwotujgcy zatgczyt do odwotania protokédt korncowy odbioru robét z dnia 10
grudnia 2013 roku.

WYKLUCZENIE Z POSTEPOWANIE NA PODSTAWIE ART. 24 UST. 1 PKT 16 1 17
PzP

Wobec powyzszej argumentacji zdaniem Odwotujgcego nie sposoéb zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, iz przekazane informacje na temat posiadanej polisy, personelu czy
doswiadczenia mogg by¢ uznane za nieprawdziwe i jako takie rodzi¢ koniecznos¢

wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp.
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Informacje te nie majg charakteru nieprawdziwych, nie jest wiec mozliwe uznanie, iz
wprowadzajg Zamawiajgcego w biad.

Istotg ,btedu”, o ktorym mowa w analizowanych przepisach jest wykreowanie
U zamawiajgcego przekonania, iz dana okolicznos¢/ zdarzenie miaty miejsce, podczas, gdy
w rzeczywistosci tak nie byto. Oczywiste jest przy tym, ze do takiego stanu doprowadzic¢
musi swoim dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej informacji, ktora
stata sie zrodtem btednego przekonania zamawiajgcego o danej okolicznosci/ zdarzeniu.
Koniecznym warunkiem zaistnienia stanu btedu po stronie zamawiajgcego jest podanie
przez wykonawce informacji nieprawdziwych, nieodpowiadajgcych rzeczywistosSci.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Izby zapadtym na gruncie aktualnie
brzmigcych przepiséow, np. wyrok z dnia 18 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 576/17.
A contrario, z wprowadzeniem w btad nie bedziemy wiec nigdy mieli do czynienia, jesli
informacja podana przez wykonawce jest prawdziwa (nawet jesli nie odpowiada
oczekiwaniom zamawiajgcego). Skoro bowiem wykonawca przedstawia zamawiajgcemu
informacje nieznieksztatcong i odpowiadajgcg rzeczywistosci, to nie mozna mowic
o zaistnieniu stanu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. Oczywiste jest przy tym, ze taka
informacja moze podlega¢ ocenie pod kagtem wymogéw nakreslonych przez zamawiajgcego,
nie sposob uznac¢ jednak, ze stanowi podstawe do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
Pzp.

Powyzsze jednoznacznie w ocenie Odwolujgcego dowodzi braku podstaw do
stosowania wzgledem Odwotujgcego regulacji, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
Pzp. Wszystkie informacje przekazane Zamawiajagcemu w toku postepowania byty
prawdziwe (niezaleznie od powstania po stronie Zamawiajgcego watpliwosci w ich zakresie)
i jako takie nie mogg by¢ uznane za wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.

Z powyzszych wzgleddw odwotanie zdaniem Odwotujgcego zastuguje na

uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak rébwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, ztozonych
pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe
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Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym wykluczenie Odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucong, a w
konsekwenciji uniewaznienie postepowania, oznacza ze potencjalne stwierdzenie naruszenia
w tym zakresie przepisow ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktérego oferta jako jedyna
podlegata ocenie w postepowaniu), mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w
sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystgpienia po zadnej ze stron.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej przedstawit obszerng

argumentacje faktyczng i prawng przemawiajgca za oddaleniem odwotania w catos$ci.

Na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego Izba ustalita, ze:

Odwotujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zapisy SIWZ, ogtoszenia
0 zamoéwieniu oraz tresé¢ oferty i ztozonych dokumentéw oraz wyjasnien w postepowaniu,
istotng dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu.

W dniu 8 grudnia 2017 roku w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu
w postepowaniu, odpowiadajgcych informacjom podanym przez Odwotujgcego w JEDZ
ztozonym wraz z ofertg.

Odwotujagcy ztozyt Wykaz wykonanych robot budowlanych zawierajgcy 3 pozycje,
w tym robote pn. Przebudowa DW 783 Olkusz-Wolbrom. Do wykazu zatgczono referencje
majgce potwierdza¢ nalezyte wykonanie robét. W przypadku pozycji nr 2 wystawca referencji
byta firma PBI Prote M. K.. Odwotujgcy ztozyt réwniez Wykaz osob, skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamoéwienia. W Wykazie na stanowisko Przedstawiciela
Wykonawcy przewidziano 3 osoby (p. M. T., p. D. W., p. M. P.), jako Kierownika budowy
wskazano p. D. W., a na kierownika robot drogowych panéw: D. C. i D. W. Kolejnymi
dokumentami byty: polisa nr K 35000716 wystawiona dla Justmar M. T. za okres 12/07/2017-
11/07/2018 na sume gwarancyjng 2 000 000,00 zt na jeden i wszystkie wypadki w okresie
ubezpieczenia. Do tego dokumentu dotgczono Aneks nr 3 z 13/12/2017 do polisy

podwyzszajgcy sume gwarancyjng na jeden i wszystkie wypadki w zakresie podstawowym
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do wysokosci 4 000 000,00 zt. Potwierdzenie przelewu wskazywato, ze sktadke od aneksu

zaptacono w dniu 14/12/2017. Konsorcjum zatgczyto rowniez polise BPP-A/P nr 0061006

zawartg w dniu 05/10/2017 na rzecz RafHen J. T. na sume gwarancyjng 1 000 000,00 zt. Z

dokumentéw wynikato, Zze skfadka zostata optacona w dniu 26/10/2017. Kolejng polisg byta

polisa nr 908552549130 obejmujgca okres ubezpieczenia 11/03/2017 do 10/03/2018

zawarta na rzecz BOR-WIERT z sumg gwarancyjng w wysokosci 1 000 000,00 zt.

Po analizie otrzymanych dokumentéw Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w dniu
3/01/2018, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentow
w nastepujgcym zakresie:

1) W wykazie oso6b wskazano 3 osoby dla funkcji Przedstawiciela wykonawcy.
Doswiadczenie p. T. nie potwierdza petnienia na wymienionym zadaniu funkcji o
charakterze kierowniczym. Ponadto w Wykazie wskazano p. D. W. jako kierownika
budowy oraz razem z p. C. jako kierownika robét drogowych. Tak ztozone o$wiadczenie
nie pozwala Zamawiajgcemu na jednoznaczng ocene czy osoby w nim wskazane
spetniajg wymogi SIWZ.

2) W JEDZ p. T.ego potwierdzono, ze spetnia on kryteria kwalifikacji w zakresie sytuacji
ekonomicznej i finansowej oraz jest ubezpieczony na kwote 4 000 000,00 =zt
W przypadku firm RAFHEN oraz BOR-WIERT potwierdzono posiadanie ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci OC w wysokosci po 1 000 000,00 z. Natomiast zlozone na
potwierdzenie spetniania warunku polisy potwierdzajg jedynie w przypadku BOR-WIERT,
ze jest ona zgodna z o$wiadczeniem ztozonym w JEDZ. Polisa dla JUSTMAR nie
potwierdza oswiadczenia z JEDZ, poniewaz suma gwarancyjna ej polisy opiewa na kwote
2 000 000,00 z, podczas gdy w JEDZ zlozono oswiadczenie, ze suma wynosi
4 000 000,00 zt. Dopiero Aneks nr 3 z dnia 13/12/2017 potwierdza podwyzszenie sumy
gwarancyjnej do wymaganej wysokosci. Réwniez polisa dla RAFHEN nie potwierdza, ze
w dniu 30/08/2017 (czyli ztozenia oswiadczenia w JEDZ) suma gwarancyjna wynosita
1 000 000,00 zt. Ztozone dokumenty potwierdzajg posiadanie w dniu skfadania ofert
ubezpieczenie OC na sume 3 000 000,00 zt.

Wobec takiego stanu faktycznie Zamawiajgcy wezwat wykonawce do zlozenia
Wykazu osob, potwierdzajgcego w sposob jednoznaczny spetnianie warunku posiadania
potencjatu osobowego, w szczegodlnosci poprzez jednoznaczne wskazaniem osoby petnigcej
funkcje Przedstawiciela wykonawcy, Kierownika budowy, Kierownika robét drogowych wraz
z precyzyjnym okresleniem doswiadczenia tych osob. Wykonawca miat przedstawiC takze
dokumenty potwierdzajgce na dzien skfadania ofert i zgodne ze ztozonymi w JEDZ
oswiadczeniami, ze byt ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej na okreslong w SIWZ

sume gwarancyjna.

15



W dniu 9 stycznia 2018 roku Odwotujgcy ztozyt Wykaz osob, z ktérego wynikato, ze
dla petnienia funkcji Przedstawiciela wykonawcy przewidziano p. T. C., na Kierownika
budowy p. D. W., a na funkcje kierownika robo6t D. C. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze
dokumenty potwierdzajgce na dzien sktadania ofert, ze wykonawca posiada ubezpieczenie
OC zostaly juz zatgczone do poprzedniego wezwania. Jednoczesnie Odwotujgcy zauwazyt,
ze dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunku udzialu zgodnie z rozdziatem XI pkt 8
SIWZ i sg aktualne na dzien zlozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt takze Dokument
potwierdzajgcy objecie ochrong ubezpieczeniowg z dnia 8/01/2018 w zakresie polisy
JUSTMAR objecia ochrong ubezpieczeniowg od dnia 12/07/2017 do dnia 13/12/2017 na
kwote 4 000 000,00 zt podpisany przez przedstawiciela Ubezpieczyciela oraz Dokument
potwierdzajgcy objecie ochrong ubezpieczeniowg z dnia 8/01/2018 w zakresie polisy
RAFHEN objecia ochrong ubezpieczeniowg od dnia 30/08/2017 do dnia 05/10/2017 na
kwote 1 000 000,00 zt podpisany przez przedstawiciela Ubezpieczyciela.

Zamawiajgcy zwrdcit sie do Zarzagdu Drog Wojewddzkich w Krakowie o przekazanie
informacji na temat realizacji zadania Przebudowa DW 783 Olkusz-Wolbrom. ZDW
w Krakowie wyjasnit, ze generalnym wykonawcg przedmiotowe] inwestycji byta firma
EUROVIA Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich. Jednocze$nie zauwazono, ze
firma PBI PROTE M. K. uczestniczyta w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy,
gdzie ZDW zaakceptowat umowe podwykonawca dla tego podmiotu. Przedmiotem umowy
byto wykonanie robdét budowlanych w zakresie robot ziemnych, robédt brukarskich,
podbudowy pod chodniki, umocnien, zieleni i robdt rozbidérkowych. Roboty te zostaty
wykonane i odebrane. ZDW nie posiadat natomiast wiedzy, czy i w jakim zakresie
i charakterze w realizacji zadania uczestniczyta firma JUSTMAR. Podmiot taki nie zostat
zgtoszony ani przez Wykonawce, ani przez zadnego z Podwykonawcéw jako
Podwykonawca dalszy. Zamawiajgcy nie stwierdzit rowniez, aby taki podmiot pojawit sie
w dokumentach rozliczeniowych, w tym rozliczeh podwykonawcow. Zamawiajgcy ZDW nie
posiadat wiedzy, czy podmiot ten faktycznie zrealizowat roboty wskazane w referencjach.

Zamawiajgcy zwrécit sie wiec do Generalnego Wykonawcy na zadaniu
referencyjnym, firmy Eurovia. Firma stwierdzita, ze w tresci umowy z kazdym podwykonawcg
zawierane sg stosowane zapisy, ktore regulujg procedure zgtaszania i akceptacji Dalszych
Podwykonawcéw. Eurovia potwierdzita, ze PBl PROTE byta jej podwykonawcg na zadaniu
referencyjnym. Podwykonawca zobowigzany byt zgtaszaC do akceptacji i zatwierdzenia
dalszych podwykonawcow. PBlI PROTE w zakresie, w jakim wykonywato prace, nie
skorzystato z tego trybu, nie zgtaszajac udziatu dalszego podwykonawcy. Podwykonawca

ten w zaden inny sposéb nie zakomunikowat takze udziatu dalszego podwykonawcy
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w realizacji zadania. Majgc ten stan na uwadze, EUROVIA nie potwierdzita udziatu
JUSTMAR w realizacji zamowienia referencyjnego wymienionego w ofercie Konsorcjum.

W dniu 19 stycznia 2018 roku Zamawiajgcy zawiadomit o wynikach postepowania,
w tym wskazat wykonawcéw, ktorzy zostali wykluczeni z udziatu w postepowaniu. Jako
podstawe prawng podat art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunku
udziatu w postepowaniu z zakresie posiadania ubezpieczenia OC w wysokosci 5 000 000,00
zt. Ztozone przez Konsorcjum oswiadczenie z 8/01/2018 nie potwierdzato, ze na dzien
sktadania ofert Odwotujgcy spetniat warunku udziatu w postepowaniu. Konsorcjum sktadajgc
stosowne oswiadczenia w JEDZ wprowadzito Zamawiajgcego w btad. Zamawiajgcy
przeanalizowat takze OWU towarzystwa, ktére wystawito polise, uznajgc, ze dopiero w dniu
14/12/2017 obowigzywata podwyzszona suma gwarancyjna. W przypadku RAFHEN uznano,
ze oswiadczenie z dnia 8/01/2018 nie moze stanowi¢ podstawy do potwierdzenia posiadania
ubezpieczenia OC w wysokosci 1 000 000,00 zt. Zgodnie z OWU ubezpieczyciel potwierdza
zawarcie umowy ubezpieczenia dokumentem ubezpieczenia. Oswiadczenie z 8/01/2018 nie
moze stanowi¢ dowodu na posiadanie ubezpieczenia na sume gwarancyjng 1 000 000,00 z
na dzien sktadania ofert. Te okolicznosci i dokumenty wprowadzity Zamawiajgcego w btad co
do potwierdzenia spetniania warunku udziatu. Zamawiajacy przyznat, ze w wezwaniu do
ztozenia dokumentéw zawart pouczenie, ze sktadane dokumenty powinny potwierdzaé
spetnianie warunkow i brak podstaw do wykluczenia i by¢ aktualne na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw. Ztozone polisy winny by¢ aktualne na dzierh 30/08/2017, kiedy
uptyngt termin sktadania ofert oraz na dzieh 19/12/2017 kiedy sktadano dokumenty
potwierdzajgce informacje z JEDZ. Zawarcie aneksu do polisy w dniu 13/12/2017 oraz polisy
w dniu 5/10/2017 nie moze byC¢ uznane jako potwierdzenie stanu istniejacego w dniu
skfadania ofert.

W ramach podstawy do wykluczenia wykonawcy Zamawiajgcy wskazat takze na
niedoskonatosci Wykazu osob, gdzie Konsorcjum na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wskazalo nowg osobe na stanowisko Przedstawiciela wykonawcy. Natomiast
w wezwaniu Zamawiajacy zgdat jednoznacznego wskazania osoby jako Przedstawiciela
wykonawcy. Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum uprawione bylo do wskazania jedne;j
z wymienionych w pierwotnym wykazie osob do tej funkcji. W wyniku uzupetnienia nastgpita
catkowita zmiana osoby. Zamawiajgcy powotat sie na ostanie orzecznictwo TSUE w sprawie
C-387/14, gdzie dopuszczane jest uzupetnienie w zakresie informacji pierwotnie podanych.
Tym samym Wykaz osob Konsorcjum nie potwierdzat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu i wykonawcy podlegali wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp.
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Ponadto, Zamawiajgcy zauwazyt, ze w Wykazie rob6t zamieszczona praca
referencyjna, ktorej przebieg Zamawiajgcy zweryfikowat u Generalnego Wykonawcy
i Zamawiajgcego — ZDW w Krakowie nie potwierdzita, ze JUSTMAR brat udziat w realizacji
przedmiotowego zamodwienia. W zwigzku z powyzszym informacje Wykazu wprowadzity
Zamawiajgcego w btad, co stanowito podstawe do wykluczenia Konsorcjum na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze cho¢ potwierdzita sie czes¢

zarzutow wobec czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego, to ostatecznie odwotanie musiato

zostac oddalone.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie potwierdzit warunku

udziatu w postepowaniu posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng co

najmniej 5 min zt.

Strony zgodne byly, iz obecnie w postepowaniu Zamawiajgcy nie moze wymagacé
wprost ztozenia dokumentu polisy i dowodu jej optacenia. Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy
takiego wymagania nie postawit. Warunek udziatu odnosit sie do dokumentu
potwierdzajgcego fakt ubezpieczenia OC na okreslong sume gwarancyjng. Niewatpliwie
jednak dokument, ktéry nalezato ztozy¢ potwierdza¢ miat spetnianie tego warunku na dzien
sktadania ofert, zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w JEDZ. W dokumencie tym JUSTMAR
wskazat, ze posiada ubezpieczenie OC na kwote 4 000 000 zt. Ztozona polisa wskazywata
natomiast na kwote 2 000 000 zt. Dopiero Aneks nr 3 z 13/12/2017 do polisy podwyzszajacy
sume gwarancyjng na jeden i wszystkie wypadki w zakresie podstawowym do wysokosci
4 000 000,00 z. Sam Aneks nie wskazywat, ze ubezpieczenie obejmowato okres od
zawarcia  pierwotnej umowy  ubezpieczenia.  Dopiero  oSwiadczenie  agenta
ubezpieczeniowego z dnia 8/01/2018 ztozone na wezwanie w trybie 26 ust. 3 ustawy Pzp
wskazywato na moc wsteczng polisy.

Izba w skitadzie rozpoznajgcym odwotanie w petni podziela i przyjmuje za swoje
stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt KIO 707/17 co do
zasad ,aktualnosci” dokumentéw majgcych potwierdza¢ spetnianie warunkow udziatu
w odniesieniu do oswiadczen wykonawcy wynikajacych z JEDZ. W wyroku stwierdzono, ze:
<<(...) Takze w aktualnym stanie prawnym, wykonawca nadal jest zobowigzany wykazac -
pod rygorem wykluczenia z postepowania - spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu,
na dzien sktadania ofert, co potwierdza swoim zapewnieniem w dokumencie JEDZ

i w odrebnych os$wiadczeniach pisemnych zatgczonych do oferty, i taki stan musi sie
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utrzymywac az do zawarcia umowy. Zmiana brzmienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ma jedynie
taki skutek, ze dokumenty uzupetniane przez wykonawcow na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp,
mogg by¢ wystawione z datg biezgcg, ale jednoczes$nie w swojej tre$ci majg potwierdzac¢
spetnianie warunku przez wykonawce na dzien ztozenia oferty. Izba zwraca takze uwage, ze
zgodnie z art. 25a ust. 1 Pzp, do ktérego odwotuje sie wskazany art. 26 ust.3, dokument
JEDZ jest os$wiadczeniem wykonawcy, majgcym stanowi¢ wstepne potwierdzenie, Ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Powyzsze os$wiadczenie dotyczy stanu rzeczywistego z dnia sktadania
ofert, albowiem przepis ten jednoznacznie stanowi o spetnianiu warunkéw, a nie ich
mozliwym hipotetycznym spetnieniu w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, przyktadowo na dzienn wezwania do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych
wymagane warunki. Nie mozna zatem przepisu art. 26 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i ,aktualno$ci” wymaganych dokumentoéw interpretowac w oderwaniu od ztozonego
oSwiadczenia. Wprowadzenie rozwigzania, opierajgcego sie na osSwiadczeniu wykonawcy
zawartym w JEDZ, bez watpienia miato na celu odformalizowanie postepowania i zwolnienie
wykonawcow od kompletowania dokumentow na potrzeby kazdego postepowania
0 udzielenie zamowienia, o ktére ubiega sie wykonawca, jednakze wykonawca wezwany
jest zobowigzany potwierdzi¢ stosowne fakty, ktorych dotyczy oswiadczenie, wymaganymi
w postepowaniu dokumentami o ftresci korespondujgcej z terminem sktadania ofert.
Na powyzsze wskazuje takze — wbrew interpretacji Odwotujgcego - powotywany w odwofaniu
przez tego wykonawce wyrok KIO 2249/16. Izba zwraca takze uwage na art. 26 ust.2f
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,2f. Jezeli jest to niezbedne do zapewnienia odpowiedniego
przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia, zamawiajgcy moze na kazdym etapie
postepowania wezwac wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektérych oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniaja warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania,
Ze ztozone uprzednio oswiadczenia Ilub dokumenty nie sg juz aktualne, do ztozenia
aktualnych o$wiadczen Ilub dokumentow”. Izba wskazuje rowniez na art. 59 ust.1 | 4
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r., ktory
odnosi sie do prezentowanego stanowiska. W myS$l ust.1 tego artykutu: ,W chwili skfadania
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu lub ofert instytucje zamawiajgce przyjmujg jednolity
europejski dokument zamowienia obejmujgcy zaktualizowane oswiadczenie wfasne jako
dowdd wstepny zastepujgcy zaswiadczenia wydawane przez organy publiczne lub osoby
trzecie na potwierdzenie, ze dany wykonawca spetnia ktorykolwiek z ponizszych warunkow:
a) nie znajduje sie w jednej z sytuacji, o ktérych mowa w art. 57, w przypadku ktorej
wykonawcy muszg lub mogg zostac wykluczeni; b) spetnia stosowne Kryteria kwalifikacji
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okre$lone zgodnie z art. 58; ¢) w stosownych przypadkach, spetnia obiektywne zasady
i kryteria ustalone zgodnie z art. 65.”, a w my$l ust.4 zdanie 2: ,Przed udzieleniem
zamowienia instytucja zamawiajgca (....) wymaga, aby oferent, ktbremu postanowita udzieli¢
zamowienia, przedfozyt aktualne dokumenty potwierdzajgce zgodnie z art. 60 oraz,
w stosownych przypadkach, z art. 62. Instytucja zamawiajgca moze zwréci¢ sie do
wykonawcow o uzupetnienie lub wyjasnienie zaswiadczen ofrzymanych zgodnie z art. 60
i 62”. Z powyzszego wynika, ze termin ,aktualne dokumenty” i ich Zgdanie moze odnosic sie
do okresu waznosSci danego dokumentu, jak i potwierdzenia ciggfoSci faktow objetych
oswiadczeniem ztozonym w JEDZ, poczgwszy od daty sktadania ofert.>>

Izba zgadza sie z Zamawiajacy, iz ztozony dokument — oswiadczenie agenta
ubezpieczeniowego, nie moze by¢ dokumentem potwierdzajgcym warunek udziatu
w postepowaniu. Ztozony Aneks nr 3 do umowy ubezpieczenia nie potwierdzat ciggtosci
ubezpieczenia na dzien sktadania ofert. Ztozone o$wiadczenie nie stanowi ,innego
dokumentu”, poniewaz musi to by¢ dokument dopuszczony przez samego ubezpieczyciela
ubezpieczajgcego Odwotujgcego w OWU. Gdyby sam Aneks w jakikolwiek sposéb odnosit
sie do daty sktadania ofert, a o$wiadczenie tylko potwierdzitoby ten fakt, Izba uwaza, ze
warunek zostatby potwierdzony. Tymczasem o$wiadczenie zostato wytworzone w znacznym
odstepie czasu od wyznaczonego terminu sktadania ofert, zas sam dokument ubezpieczenia
i aneks do niego w ogole nie odnosity sie do mozliwosci objecia ubezpieczeniem
wczesdniejszego okresu. Ustalenia takie winny by¢ wprost zapisane w Aneksie nr 3 z dnia
13/12/2017 r. Ziozenie osSwiadczenia z dnia 8 stycznia 2018 r. przez agenta
ubezpieczeniowego, pozwala stwierdzi¢, Zze takie ustalenia zostaty poczynione dopiero po
wezwaniu do uzupetnienia dokumentow z dnia 3 stycznia 2018 r. Co wiecej, twierdzenie, ze
na dzieh sktadania ofert ubezpieczenie opiewato na sume wskazang w oswiadczeniu JEDZ
w sposob oczywisty jest sprzeczne z konstrukcja Aneksu nr 3 — dopiero ten dokument
wprowadza zwiekszenie gérnego limitu odpowiedzialno$ci ubezpieczyciela. Oznacza to,
iz w dniu skfadania oswiadczenia w JEDZ Odwotujgcy nie moégt potwierdzi¢, ze w tym dniu
ubezpieczony jest od odpowiedzialnosci OC na kwote 4 000 000 zt, poniewaz dopiero Aneks
z dnia 13/12/2017 r. podwyzszat do tej kwoty odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela. Tym
samym sktadajac JEDZ Odwotujgcy, co najmniej w sposob lekkomysiny wprowadzit
Zamawiajgcego w bifad.

Warto takze zauwazy¢, iz w odwotaniu Odwotujgcy podnosit, ze JUSTMAR na dzien
sktadania ofert, tj. 30 sierpnia 2017 r. ,posiadat inne ubezpieczenia”. Jednakze, ani w wyniku
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ani na wezwanie w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp, ani takze na rozprawie Odwotujgcy tego faktu nie wykazat i nie udowodnit.
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Analogicznie sytuacja przedstawiata sie w przypadku polisy ubezpieczeniowej firmy
RAFHEN. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
z dnia 8 grudnia 2017 r. Odwotujgcy przedtozyt dowdd ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej na sume gwarancyjng wynoszgcg 1.000.000,00 PLN w okresie od 05 pazdziernika
2017 r. do 04 pazdziernika 2018 r. cho¢ fakt posiadania ubezpieczenia w tej wysokosci
potwierdzit juz w oswiadczeniu JEDZ w sierpniu 2017 roku. Co wiecej w tym przypadku
zaptacenie skfadki za podwyzszong kwote polisy nastgpito ze znacznym opd6znieniem wiec
tym bardziej nalezy przyjgc zatozenie, ze aneks podwyzszajgcy sume gwarancyjng polisy nie
obowigzywat z datg wsteczng od momentu zawarcia.

Odnoszgc sie do tresci zlozonych os$wiadczen agenta ubezpieczeniowego
i mozliwosci wypetnienia przez te oswiadczenia cech ,innego dokumentu potwierdzajgcego
posiadanie ubezpieczenia®’, to za Zamawiajgcym zauwazy¢ nalezy, ze w os$wiadczeniach
agenta Pani Matgorzaty Sliwy z dnia 8 stycznia 2018 r. nie zostaly zawarte istotne elementy
dotyczace warunkdw ubezpieczenia takie, jak wysokos$é¢ sktadek, warunki ubezpieczenia, czy
tez klauzule szczegdlne. Podobng tres¢ zawierajg oswiadczenia ztozone przez
Odwotujgcego na rozprawie przed lzbg. Dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajgcy oceniajgc
poziom spetniania warunku udziatu musi ocenia¢ ztozone dokumenty przez mozliwosc
postugiwania sie nimi zgodnie z postanowieniami Rozporzgdzenia o dokumentach. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego potwierdzenie posiadania odpowiedniego ubezpieczenia nie
moze potwierdzaé jakikolwiek dokument, ale dopiero w przypadku ,Jezeli z uzasadnionej
przyczyny wykonawca nhie moze ztozy¢ dokumentéw dotyczgcych sytuacji finansowej lub
ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze ztozy¢ inny dokument, ktory
w wystarczajgcy sposob potwierdza spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku
udziatu w postepowaniu lub kryterium selekcji”. Odwotujacy zas w odpowiedzi na wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wskazat przyczyn, dla ktérych postugiwat sie
dokumentem wystawionym przez agenta ubezpieczeniowego w dniu 8 stycznia 2018 r.

Reasumujgc, Izba stwierdza, ze Odwotujgcy, w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit spetniania warunku
udzialu w postepowaniu, co do wymaganego posiadania ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamodwienia na sume gwarancyjng co najmniej 5.000.000 zt na dzien skfadania ofert. Uzna¢
takze nalezy, iz takim postepowaniem Odwotujgcy, co najmniej w sposob nieumysiny, mogt
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad co do poziomu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu. To oznacza wiec, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz art. 24 ust

1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp nie podlegat uwzglednieniu.
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Zamawiajacy wymagat w postepowaniu przedstawienia oséb, ktére bedg wykonywaty
konkretne czynnosci w ramach realizowanego zadania. Odwotujgcy w wyniku wezwania
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ostatecznie wskazat osoby przewidziane do realizacji
zamowienia, dokonujgc w pierwotnym wykazie i oswiadczeniu JEDZ zmiany na stanowisku
Przedstawiciela Wykonawcy. Zamawiajgcy uznat takg zmiane za niedopuszczalng
i wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24. ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W  toku przeprowadzonego postepowania odwotawczego Izba potwierdzita

prawidtowos¢ ustalen i decyzji Zamawiajacego w zakresie wyznaczonego warunku udziatu.

Po pierwsze zauwazyC nalezy, iz zapisami SIWZ dopuszczalne bylo fgczenie funkciji
kierownika budowy i kierownika robét drogowych. Na te stanowiska Odwotujgcy wskazat
w ofercie p. D. W. Tymczasem Odwotujgcy przedstawit te samg osobe takze
w ramach petnienia funkcji Przedstawiciela Wykonawcy. Takie postepowanie Zamawiajacy
musiat zanegowa¢ w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw i nie mogt w tym zakresie brac
pod uwage doswiadczenia p. D. W. na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy. Nie mozna
réwniez pomingc¢ okolicznosci, ze doswiadczenie oséb w ramach funkcji Kierownika budowy
byto przez Zamawiajgcego dodatkowo punktowane i osoba p. Walgga zdecydowata o
przyznaniu Odwotujgcemu dodatkowych punktow.

Po drugie, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, tres¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentéw w przedmiotowym zakresie byla jednoznaczna. Zamawiajgcy okreslit, ze
wymagat przedstawienia na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy jednej osoby.
Odwotujgcy wskazat 3 osoby, przy czym jedna nie mogta by¢ ocenia, poniewaz przewidziano
ja takze na inne stanowisko. Natomiast opisane doswiadczenie p. M. T. na zadaniu
referencyjnym nie pozwalato okresli¢, czy petnit on wymagang funkcje o charakterze
kierowniczym. Ponadto w Wykazie widniata jeszcze jedna osoba, a wiec Zamawiajacy
stusznie i prawidlowo nakazat Odwotujgcemu ostateczne okredlenie w jaki sposob
przedstawiaty bedg sie zasoby osobowe Wykonawcy. Odpowiadajagc na wezwanie
Odwotujgcy przedstawit zupetnie inng osobe, nie widniejgca w poprzednich wykazach, na
stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy.

W ocenie Izby Odwotujgcy winien poruszac sie w ramach pierwotnej tresci Wykazu
0sob i przyporzgdkowaé przedstawione juz osoby do wymaganych funkcji. Dostrzezenia
wymaga, ze Zamawiajgcy nie zanegowat doswiadczenia trzeciej z oséb na stanowisko
Przedstawiciela Wykonawcy, dlatego tez Odwotujgcy winien w pierwszej kolejnosci poruszac
sie w ramach pierwotnej tresci oferty. Odwotujgcy mogt takze przedstawi¢ wyjasnienia,
z ktorych wynikatoby jakiego rodzaju czynnosci kierownicze na podanym zadaniu
referencyjnym wykonywat p. T. Odwotujgcy nie wybrat zadnej z drég, wskazujgc zupetnie

nowg osobe, pracownika wtasnego. Abstrahujgc na chwile od przywotywanego przez Strony
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orzeczenia TSUE C-3847/14 Esaprojekt, jakiego rodzaju katalog zmian dopuszczalny jest w
treSci oferty i czy w ogole jakiekolwiek zmiany sg dozwolone, dopiero wowczas gdyby
Zamawiajgcy zanegowat doswiadczenie wszystkich osob przewidzianych na stanowisko
Przedstawiciela Wykonawcy, mozliwe bytoby przedstawienie nowej osoby. Nawet jezeli
przyja¢ by, za Prezesem Urzedu Zamowien, ze niedopuszczalne sg zmiany Kkiedy
wykonawca pierwotnie probuje samodzielnie potwierdzi¢ spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu, a w wyniku wezwania zamienia niejako takie doswiadczenie na
doswiadczenie przedmiotu trzeciego, zas w innych przypadkach zmiany sg mozliwe, to
ponownie podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat doswiadczenia wszystkich
oséb z Wykazu Odwotujgcego, a nakazat jedynie przyporzadkowanie osob do funkciji,
z uwzglednieniem dopuszczalnosci taczenia okreslonych funkcji przez jedng osobe. Oznacza
to, ze w przypadku Wykazu Odwotujgcego nie zachodzita koniecznosé wskazywania nowej
osoby na stanowisko Przedstawiciela Wykonawcy. Pominiecie wiec osoby p. M. P., ktérego
doswiadczenia nie kwestionowano, uznac nalezato za niedopuszczalne.

Konkludujgc, prawo unijne nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu
szczegotow oferty, zwtaszcza jezeli w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego
wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omyiki i tylko wtedy. Trybunat jednoznacznie
wskazat, ze przepisy unijne stojg na przeszkodzie temu, by po uptywie terminu sktadania
ofert, wykonawca przekazat zamawiajgcemu, w celu wykazania, ze spetnia on warunki
uczestnictwa w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, dokumenty,
ktorych nie zawierata jego pierwotna oferta. Ma to znaczenie o tyle, ze zdaniem Izby,
Wykonawca moze jedynie wyjasnic¢ i uzupetni¢ doswiadczenia dotyczace osoby wskazanej
w wykazie osob, a nie moze zastgpic tej osoby osobg nowg. Bytaby to bowiem niedozwolona
modyfikacja i negocjacja oferty, a nie wyjasnienie i uzupetnienie niejasnych aspektéw.

Na podstawie art. 14 ustawy Pzp do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 kc
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta staranno$¢). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistdw miernik dla nalezytej
starannosci ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg starannosc
dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy
uznac¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego.
Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty
i oswiadczenia we wiasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci i nie wymagat bedzie zmian istotnych z punktu oceny tresci oferty,

ktora przektada sie na przyszte zobowigzania umowne. Wykonawca winien tak skonstruowac
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tres¢ ofert, by nie wymagata ona wyjasnien lub zmian, a co najwyzej wymagata ich

w niewielkim zakresie.

W przypadku zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego wykluczenia Odwotujgcego
z powodu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd co do wymaganego doswiadczenia

zawodowego Izba uznata stanowisko Odwotujgcego za prawidtowe.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) PZP wykluczeniu podlega wykonawca, ktory
(i) w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami
selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw oraz ktéry (ii) w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bilgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Z zapisow SIWZ wynika, ze Zamawiajgcy wymagat posiadania odpowiedniego
doswiadczenia w wykonywaniu okreslonych robét. Odwotujgcy na potwierdzenie warunku
ztozyt Wykaz robét wraz z referencjami, gdzie jedng z prac byly roboty budowlane na
inwestycji pn. Przebudowa DW 783 Olkusz-Wolbrom. Odwotujgcy przedstawit takze
referencje wystawione przez PBI PROTE M. K., potwierdzajgce ze prace byly wykonywane
nalezycie.

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy ztozonymi
dokumentami i wyjadnieniami wprowadzit Zamawiajgcego w btad. W ocenie sktadu
orzekajgcego Odwolujacy wykazat i potwierdzit spetnienie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu. Z postepowania wyjasniajgcego przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
i ustalen z ZDW w Krakowie oraz Generalnym Wykonawcg wspomnianego zadania wynika
jedynie, ze nie mogg oni potwierdzi¢ udziatu JUSTMAR w realizacji zadania jako
Podwykonawcy Dalszego, poniewaz nie otrzymali takich informacji od Podwykonawcy PBI
PROTE. Z ustalen tych nie wynika, ze JUSTMAR wskazanych prac nie wykonywat.
Wykonanie prac wraz z ich zakresem rzeczowym potwierdzito samo PBI PROTE. Dodatkowo
Odwotujgcy na rozprawie przedstawit faktury wystawione na rzecz zlecajgcego prace oraz
protokdt odbioru robot. Okoliczno$é, ze prace wykonywane byty w ramach umowy zlecenia
ma znaczenie drugorzedne bowiem to nie nazwa umowy determinuje jej charakter. Zaréwno
Zamawiajgcy ZDW, jak tez Generalny Wykonawca Eurovia wskazywali, ze nie posiadajg
wiedzy na temat udziat JUSTMAR na zadaniu, poniewaz podwykonawstwo dalsze nie

zostato im zakomunikowane. Informacja ta nie jest tozsama ze stwierdzeniem niewykonania
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prac, czy ziozeniem przez Odwotujgcego informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego
w bfad.

Odwotujgcy nie negowat takze uprawnienia Zamawiajgcego polegajgcego na
zwréceniu sie o udzielenie informacji do podmiotow zewnetrznych, na rzecz ktérych byty
wykonywane prace, czy do Generalnego Wykonawcy. Niewatpliwie jest to ustawowe
uprawnienie Zamawiajgcego, ktéry w przypadku jakichkolwiek watpliwosci powinien i moze
z opisanego w Rozporzgdzeniu o dokumentach trybu skorzysta¢. Polemiczne byty natomiast
ustalenia poczynione w ramach uprawnienia Zamawiajgcego. Z polemikg Odwotujgcego
z ustaleniami Zamawiajgcego Izba sie zgadza. Z otrzymanych informacji wynika jedynie, ze
fakt podwykonawstwa dalszego nie zostat zgtoszony, co nie przesgdza, ze wykonawca prac
nie wykonywat. Takie informacje stanowig jedynie dowdd na to, ze podwykonawstwo dalsze
nie zostato zgtoszone, z przyczyn blizej nieokreslonych, ale postepowanie takie nie obcigza
Odwotujgcego, a podmiot, ktéry do takiego zgtoszenia byt zobowigzany. Nie wptywa to
natomiast na potwierdzenie jakosci wykonanych prac oraz sam fakt ich wykonywania. Warto
takze zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do podmiotu, ktéry wystawit referencje,
a wiec do PBI PROTE o potwierdzenie wykonywania prac na rzecz tego podmiotu. | jaki
charakter stosunkéw prawnych tgczyt oba podmioty

Reasumujgc, twierdzenia Zamawiajgcego o wprowadzeniu w btgd w zakresie prac
przedstawionych w wykazie w pozycji nr 2 na potwierdzenie wymaganego przez
Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do wiedzy
i doswiadczenia nie zostaty poparte jednoznacznymi i niezbitymi dowodami. Z tych powodéw
Izba uznata, iz Zamawiajgcy obcigzony ciezarem dowodu, nie sprostat temu obowigzkowi.
Nie wuznano rowniez, ze Odwolujgcy, chocby w sposéb nieumy$iny wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd, co mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, a co skutkowac
powinno wykluczeniem takiego wykonawcy z postepowania.

Zamawiajacy opierajgc sie na oswiadczeniach wiedzy zawartych w dokumencie JEDZ
dokonuje w ramach postepowania czynnosci sprawdzenia poprawnosci tresci oferty
w zakresie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i za istotng w tym zakresie nalezy
uznac rzetelnos¢ zawartych tam informac;ji.

Aby mogto dojs¢ do podwazenia ujetych i przedstawionych w ofercie Odwotujgcego
oSwiadczen co do potwierdzenia spetniania warunku udziatu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, winny zostaC przedstawione dowody spoza dokumentacji postepowania
(spoza tresci oferty ztozonej w postepowaniu, a wiec choéby korespondencja pomiedzy
Zamawiajgcym a podmiotami zewnetrznymi). Wéwczas na skutek swego rodzaju ,wyjscia”
poza informacje dostepne w ramach postepowania dochodzi do wykazania rzeczywistego

stanu rzeczy podwazajgcego stan wiedzy dostepny w postepowaniu. W przedmiotowym
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postepowaniu  Zamawiajgcy zdecydowat sie  dokona¢ dodatkowej  weryfikacji
przedstawionych informacji u podmiotéw zewnetrznych. Jednak w ocenie lzby otrzymane
odpowiedzi od tych podmiotéw nie pozwolity podwazy¢ wiarygodnosci Wykazu robdt
i referencji zZtozonych przez Odwotujgcego.

Wskaza¢ nalezy, Zze Zamawiajgcy przedstawionymi dowodami nie wykazat
odmiennos¢ rzeczywistego stanu rzeczy od zaprezentowanego w oswiadczeniu ztozonym
w ofercie i dokumentach zlozonych na wezwanie przez Odwotujgcego. W zadnym bowiem
punkcie oferty w zakresie kwestionowanym w zawiadomieniu o wykluczeniu nie
udowodniono, ze rzeczywisty stan rzeczy odbiega od przedstawionego w ofercie. Nie mozna
zatem przypisa¢é Odwotujgcemu choéby nieumy$lnego wprowadzenia Zamawiajgcego
w bfad, co do zakresu, wartosci prac, dat wykonywania robét, czy podmiotu, ktéry je zlecit.
Tym bardziej nie mozna przyjg¢ zatozenia, ze dziatania Odwotujgcego miaty charakter
celowy lub tez przyjely posta¢ razgcego niedbalstwa przy przekazywaniu informac;ji
Zamawiajgcemu, tak aby wprowadzaty one drugg strone w btad.

Ostatecznie jednak uznanie zasadnosci powyzszego zarzutu nie mogto prowadzi¢ do
uwzglednienia odwofania, poniewaz potwierdzity sie inne przestanki skutkujgce
koniecznoscig wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za

odrzucong, co potwierdzito prawidtowos¢ decyzji podjetej przez Zamawiajgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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