Sygn. akt: KIO 1970/22

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

Czlonkowie: Aneta Mlagcka
Andrzej Niwicki
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2022 r. przez
Odwotujgcego — PBO Slask Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Wojska
Polskiego 136a, 41-208 Soshowiec, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —

Sad Okregowy w Radomiu, ul. Pitsudskiego 10, 26-600 Radom
przy udziale

Wykonawcy - EBS BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. St. Kostki
Potockiego 2B/39, 02-958 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty Odwotujgcego, tj.
opisanych w pkt 2.1 — 2.6 odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym wezwanie Odwotujgcego
na podstawie art. 126 ust. 3 Ustawy do uzupetnienia podmiotowych srodkow

dowodowych.

W pozostatym zakresie zarzuty oddala.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego w %2 i Zamawiajgcego
\ZY

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie:
dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu 2 kosztéw strony poniesionych w

zwigzku z wpisem od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoviiiiiiiiiiiiinins

CZIoNKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 1970/22
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego — Sad
Okregowy w Radomiu na budowe budynku dla Sgdu Rejonowego i Prokuratury Rejonowej w
Przysusze przy ul. 11 listopada, 26-400 Przysucha (nr ref. ZP 226-7/21), ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 stycznia 2022 r. pod numerem 2022/S 003-
004257, wobec czynnosci z 15.7.2022 r. polegajacej na ocenie ofert, wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Wykonawca PBO Sigsk Sp. z o.o.
wnidst w dniu 25.7.2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
1970/22).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt. 10 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 PZP poprzez jego btedng wyktadnie
i zastosowanie, tj. uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa,
przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia dotyczace dysponowania przez Odwotujgcego panem M. G., wskazanym w
ofercie Odwotujgcego, jako kierownik robét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen
telekomunikacyjnych oraz uznanie, ze Odwotujgcy nie dysponowat p. G., poniewaz nie
przedstawit pisemnego zobowigzania p. G. do udostepnienia zasobéw osobowych do
petnienia ww. funkgcji kierownika robo6t na zadaniu inwestycyjnym podczas, gdy p. M. G.
udostepnit Odwotujgcemu swoje doswiadczenie oraz przyjgt oferte wspotpracy i
zobowigzat sie do petnienia funkcji ww. kierownika robét na ww. zadaniu inwestycyjnym,
co potwierdzajg przedstawione w Postepowaniu wyjasnienia Odwotujgcego i dowody, a z
przepiséw PZP lub odnosnych przepiséw prawa nie wynika obowigzek przedstawienia
pisemnego zobowigzania osoby bezposrednio udostepniajgcej bezposrednio swoje
doswiadczenie wykonawcy, a co wiecej wykluczenie narusza zasade proporcjonalnosci;

2. art. 109 ust. 1 pkt. 10 PZP oraz art. 223 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 PZP poprzez
jego btedng wykiadnie i zastosowanie tj. uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku
lekkomysiInosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego
w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia dotyczgce dysponowania przez Odwotujgcego
panem M. G., wskazanym w ofercie Odwotujgcego jako kierownik robot w zakresie sieci,
instalacji w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych oraz poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do przedstawienia korespondencji e-mail wraz z
zatgcznikami prowadzonej pomiedzy Odwotujgcym i p. G. na okoliczno$¢ udostepnienia

doswiadczenia oraz podjetej wspoétpracy w formie plikow zrédtowych, co doprowadzito



Zamawiajgcego do btednego uznania, ze z korespondenciji tej nie wynika, aby pan M. G.
przesytat Odwotujgcemu zatgczniki (w tym wykaz doswiadczenia, referencje)
potwierdzajgce udostepnienie zasobdw przez p. G. w zwigzku z prowadzonym
Postepowaniem oraz planowang inwestycjg, a co wiecej wykluczenie narusza zasade
proporcjonalnosci;

art. 109 ust. 1 pkt. 9 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 PZP poprzez jego btedng wyktadnie i
zastosowanie, tj. uznanie, ze Odwotujacy bezprawnie wptywat lub prébowat wptywac na
czynnosci Zamawiajgcego, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu o udzielenie
zamowienia z uwagi na rzekome podanie nieprawdziwych informacji o dysponowaniu
kierownikiem robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych w osobie
Pana M. G. i skierowania go do realizacji zamowienia, podczas gdy Zamawiajacy nie
wykazata jakie bezprawne dziatania miat podjaé Odwotujgcy, oraz Zze dziatanie takie miat
charakter umys$iny, a jednoczesnie Odwotujacy wskazat p. M. G. jako kierownika robdt,
poniewaz skutecznie dysponowat p. M. G. i nie przekazat Zamawiajgcemu informac;ji
wprowadzajgcych w btad co do dysponowania p. M. G.;

a w konsekwencji naruszenia:

art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit a) PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 10 PZP i art. 109 ust. 1 pkt. 9
PZP poprzez btedne uznanie, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt. 10 PZP i art. 109 ust. 1 pkt. 9 PZP, a w konsekwencji jego oferta podlega
odrzuceniu;

art. 226 ust. 1 pkt. 5 PZP w zw. z art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w
zw. z art. 16 ust. 1 PZP poprzez jego btedng wyktadnie i zastosowanie tj. poprzez
uznanie, ze Odwotujgcy nie dysponuje p. M. G., a sam M. G. o$wiadczyt, ze nie bedzie
mogt uczestniczy¢é w realizacji zamowienia, a w konsekwencji oferta Odwotujgcego jest
niezgodna z warunkami zamowienia okreslonymi w rozdziale XIX SWZ z uwagi na
zawarte w nim zastrzezenie: ,Kierownik budowy i kierownicy robot wskazani przez
Wykonawce do realizacji przedmiotu zamodwienia, ktérych doswiadczenie bedzie
punktowane wg powyzszego kryterium, muszg by¢ tymi samymi osobami, ktore zostang
wskazane przez Wykonawce w Wykazie osdb, w celu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale IX punkt 1 podpunkt 4) litera b). Pod uwage
bedzie brane wylgcznie doswiadczenie osoby, ktéra bedzie uczestniczy¢ w realizaciji
przedmiotu zamodwienia petnigc funkcje kierownika budowy i kierownikéw robot w
odpowiedniej specjalnosci” podczas gdy powotane postanowienie SWZ dotyczy sposobu
przyznania punktow w ramach kryteriéw oceny ofert, a nie sposobu realizacji przedmiotu
zamoéwienia, ponadto na podstawie art. 128 ust. 1 PZP Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwaé¢ wykonawce odpowiednio do ziozenia, poprawienia lub uzupetnienia w

wyznaczonym terminie podmiotowych $rodkow dowodowych — w tym réwniez



potwierdzajgcych dysponowanie wymaganym personelem jak réwniez na podstawie §28
ust. 1 pkt. 2) w zw. z §19 ust. 2 pkt. 5) projektu Umowy Zamawiajgcy dopuscit zmiane
0s6b wyznaczonych do petnienia funkcji kierownika robot w zakresie sieci zakresie sieci,
instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych;

art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4) PZP w zw. z art. 239 ust. 1 PZP oraz w
zw. art. 16 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie podmiotowych srodkéw dowodowych — Wykazu
os6b w zakresie dotyczacym kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
telekomunikacyjnych, jezeli Zamawiajgcy uznat, ze p. M. G. nie bedzie mogt petni¢ ww.
funkcji w trakcie realizacji inwestycji, poprzez zastgpienie p. M. G. inng osobg
posiadajgcg wymagane doswiadczenie i kwalifikacje oraz poprzez uwzglednienie
doswiadczenia takiej osoby podczas oceny ofert zgodnie z kryteriami opisanymi w
rozdziel XIX SWZ;

art. 109 ust. 1 pkt. 9 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 UZNK2, art. 12 ust. 1 UZNK, art. 14 ust.
1 UZNK poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy EBS BUD Sp. z o.0., ktory
bezprawnie wptywat na czynnosci Zamawiajgcego moggce da¢ mu przewage w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia poprzez przekazanie Zamawiajgcemu
nieprawdziwych informacji (pismo EBS BUD Sp. z 0.0. z 11 maja 2022 r.), co do
rzekomego niedysponowania przez Odwotujgcego p. M. G. oraz rzekomego przekazania
przez Odwotujacego informacji wprowadzajacych w btad podczas, gdy dziatanie EBS
BUD Sp. z o0.0. ma charakter bezprawny i stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
stypizowany w art. 14 ust. 1 UZNK, jako rozpowszechnianie nieprawdziwych Ilub
wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o innym przedsigbiorcy (tutaj: Odwotujgcym), oraz
art. 12 ust. 1 UZNK, jako naktanianie osoby Swiadczacej na rzecz przedsiebiorcy
(Odwotujgcego) prace, na podstawie innego stosunku prawnego, do niewykonania lub
nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych obowigzkdéw
umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie albo szkodzenia przedsiebiorcy
(Odwotujgcemu) oraz jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w rozumieniu art. 3
ust. 1 UZNK.

art. 226 ust. 1 pkt. 7 PZP w zw. z art. 3 ust. 112 UZNK, art. 12 ust. 1 UZNK, art. 14 ust. 1
UZNK poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EBS BUD Sp. z o.0., ktéry
ztozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, tj. w celu wyeliminowania
Odwotujgcego z Postepowania i uzyskania zamowienia przekazat Zamawiajgcemu
nieprawdziwe informacje (pismo EBS BUD Sp. z 0.0. z 11 maja 2022 r.), co do
rzekomego niedysponowania przez Odwotujgcego p. M. G. oraz co do rzekomego
przekazania przez Odwotujgcego informacji wprowadzajgcych w bigd podczas gdy

dziatanie EBS BUD Sp. z 0.0. ma charakter bezprawny i stanowi czyn nieuczciwej



konkurencji stypizowany w art. 14 ust. 1 UZNK, jako rozpowszechnianie nieprawdziwych
lub wprowadzajgcych w btgd wiadomosci o innym przedsiebiorcy (tutaj: Odwotujgcym),
oraz art. 12 ust. 1 UZNK, jako naktanianie osoby swiadczgcej na rzecz przedsiebiorcy
(Odwotujgcego) prace, na podstawie innego stosunku prawnego, do niewykonania lub
nienalezytego wykonania obowigzkéw pracowniczych albo innych obowigzkéw
umownych, w celu przysporzenia korzysci sobie albo szkodzenia przedsiebiorcy
(Odwotujgcemu) oraz jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami w rozumieniu art. 3
ust. 1 UZNK,

9. art. 109 ust. 1 pkt. 8 PZP zw. z art. 16 ust. 1 PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2) PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia (a w konsekwencji rowniez odrzucenia oferty) EBS
BUD Sp. z 0.0. z Postgpowania z uwagi na to, iz wykonawca umysinie lub w warunkach
razgcego niedbalstwa przekazat Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad co
do rzekomego niedysponowania przez Odwotujgcego p. M. G. jako kierownikiem robdt w

zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynno$ci
badania ofert w tym nakazanie wezwania Odwotujgcego do przedstawienia podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz wykluczenia EBS-BUD Sp. z 0.0. oraz odrzucenia oferty tego

wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego Wykonawca EBS-

BUD Sp. z 0.0. Przystepujgc wniost pismo procesowe, w ktorym przedstawit swoje

stanowisko w odniesieniu do zarzutoéw wskazanych w odwotaniu.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci (pismo z

10.08.2022 r.).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutow w odwotaniach zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, zwana dalej

Ustawa.



Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w pismach

procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku oceny
jego oferty i wyboru oferty konkurencyjnej, co pozbawia go szansy na uzyskanie zamowienia
i realizacje. Ponadto konsekwencje wprowadzenia zamawiajgcego w btad sg daleko bardziej
dotkliwe dla wykonawcy wykluczanego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10
Ustawy, gdyz zgodnie z art. 111 pkt 6 Ustawy wykluczenie wykonawcy nastepuje na okres

roku od zaistnienia zdarzenia bedgcego postawag wykluczenia.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania zilozong do akt sprawy, w tym zlozone przedmiotowe $rodki

dowodowe.

Zamawiajgcy w swz pkt VIII wskazat na podstawy wykluczenia z postepowania przewidziane

w art. 109 ust. 1, tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia.

Zgodnie z rozdziatem IX ust. 1 pkt 4 lit. b) swz Zamawiajgcy wymagat, w celu wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub

zawodowej, dysponowania i skierowania do realizacji zamdwienia m.in.

,,co najmniej jedng osobe, ktora petni¢ bedzie funkcje kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i
urzqdzen telekomunikacyjnych bez ograniczen, ktora w okresie ostatnich 10 lat przed terminem
sktadania ofert petnila funkcje kierownika budowy lub kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i
urzqdzen telekomunikacyjnych, przy realizacji co najmniej jednej zakonczonej roboty budowlanej,
polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku uzytecznosci (z wytqczeniem hal) o wartosci robot

branzy telekomunikacyjnej, w tym robot branzy teletechnicznej minimum 1 000 000 zt. brutto ™.

Jednoczesnie, w rozdziale XIX ust. 1 pkt 3 lit. €) swz Zamawiajgcy w ramach kryteriéw oceny
ofert punktowat doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji kierownika robét w
zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych (waga 3%). Ocenie ofert wedtug
kryteriow podlega¢ miaty wytgcznie oferty nieodrzucone. Zgodnie z ust. 3 lit. e —
doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji kierownika robét w zakresie sieci,

instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych miato by¢ oceniane wedtug ustalonych zasad:

e jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktdra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skitadania ofert petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika
robét w zakresie sieci, instalacji i urzgdzenh telekomunikacyjnych, przy realizacji jednej
zakonczonej roboty budowlanej, polegajgcej na budowie lub przebudowie budynku
uzytecznosci publicznej (z wylgczeniem hal) o wartosci robdt branzy

telekomunikacyjnej minimum 1 000 000 zt. brutto — otrzyma 0 punktéw,



e jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktdra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem skiladania ofert petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika
robét w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych, przy realizacji
dwéch zakonczonych robot budowlanych, polegajacych na budowie lub przebudowie
budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal) o wartosci robét branzy

telekomunikacyjnej minimum 1 000 000 zt. brutto kazda — otrzyma 1 punkt,

o jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktéra w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem sktadania ofert petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika
robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych, przy realizacji trzech
zakonczonych robo6t budowlanych, polegajgcych na budowie lub przebudowie
budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal) o wartoéci robét branzy

telekomunikacyjnej minimum 1 000 000 zt. brutto kazda — otrzyma 2 punkty,

e jezeli Wykonawca w Formularzu oferty wskaze osobe, ktora w okresie ostatnich 10 lat
przed terminem sktadania ofert petnita funkcje kierownika budowy lub kierownika
robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych, przy realizacji

czterech i wiecej zakonczonych robdt budowlanych, polegajgcych na budowie lub

przebudowie budynku uzytecznosci publicznej (z wytgczeniem hal) o wartosci robét

branzy telekomunikacyjnej minimum 1 000 000 zt. brutto kazda — otrzyma 3 punkty.

Wykonawcy w tym celu w ofercie poda¢ mieli imie i nazwisko osoby wyznaczonej do

petnienia funkcji oraz jej doswiadczenie. (zatgcznik nr 1 do swz).
Zamawiajagcy w Uwadze zastrzegt:

,UWAGA: Kierownik budowy i kierownicy robot wskazani przez Wykonawce do realizacji
przedmiotu zamowienia, ktorych doswiadczenie bedzie punktowane wg powyzszego kryterium, muszg
by¢ tymi samymi osobami, ktore zostang wskazane przez Wykonawce w Wykazie 0sob, w celu
spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu, o ktorym mowa w Rozdziale IX punkt 1 podpunkt 4)
litera b). Pod uwage bedzie brane wylgcznie doswiadczenie osoby, ktora bedzie uczestniczyé w
realizacji przedmiotu zamowienia petnigc funkcje kierownika budowy i kierownikow robot w

odpowiedniej specjalnosci”.

Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 7 z 20.01.2022 r. Zamawiajgcy do kryterium
punktowego dotyczacego kierownika budowy i kierownikdw robot zaliczat realizacje na

spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Termin sktadania ofert uptynat 16.03.2022 r.

W ofercie Odwotujacy wskazat do petnienia funkcji kierownika robot w zakresie sieci,

instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych Pana M. G. opisujgc jego doswiadczenie:



5) do petnienia funkcji kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i urzqdzen telekomunikacyjnych:
M. G. (nalezy podaé imig¢ i nazwisko osoby), ktory w okresie ostatnich 10 lat przed terminem
sktadania ofert petnit funkcje kierownika budowy lub kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen telekomunikacyjnych przy realizacji 4 (czterech) (podaé ilos¢ robot budowlanych)
zakonczonej (-ych) roboty (robot) budowlanej (-ych) polegajqcej (-ych) na budowie lub przebudowie
budynku uzytecznosci publicznej (z wylqczeniem hal) o wartosci robot branzy telekomunikacyjnej, w

tym robot branzy teletechnicznej minimum 1 000 000 z{ brutto kazda.

Na wezwanie z 5.05.2022 r. Zamawiajgcego do ziozenia podmiotowych srodkow
dowodowych Odwotujgcy (ktérego oferta uzyskata najwieksza liczbe punktow w kryteriach
oceny) ziozyt wykaz o0sob skierowanych do realizacji zaméwienia, wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 8 do swz. Doswiadczenie Pana G. opisane zostato w odniesieniu
do sze$ciu projektow, jako zasob wlasny wykonawcy (umowa cywilno-prawna). Wykonawca
zatgczyt kopie uprawnieh budowlanych wskazanej osoby nr SWK/0166/PWOIT/14 z
30.12.2014., decyzje PITIPGI nr 0195/96/U z 4.10.1996 r., zaswiadczenie PIIB o numerze
weryfikacyjnym SWK-KVN-UQG-B64*. Dla opisanych szesciu projektéw zatgczone zostaty
dokumenty potwierdzajgce ich wykonanie (referencje, protokoty, umowy i aneksy) przez inne

podmioty, dla ktorych prace wykonywat Pan G..

W pismie z 11.05.2022 r. przekazanym przez Przystepujgcego, po zapoznaniu sie z trescig
oferty Odwotujacego, Zamawiajgcy otrzymat informacje o okolicznosciach dotyczgcych
dysponowania Pana G. przez Przystepujacego, u ktérego pozostaje on pracownikiem
zatrudnionym na podstawie umowy o prace od dnia 1 marca 2022 r. (umowa z 28.02.2022
r.). Do gtéwnych obowigzkéw pracowniczych nalezy petnienie funkcji kierownika robot
telekomunikacyjnych w ramach realizowanej przez Przystepujgcego na rzecz Sadu
Okregowego w Warszawie (zatrudniony w petnym wymiarze czasu pracy w realizacje tej
inwestycji, w zwigzku z czym Przystepujacy nie skierowat go do realizacji zamowienia w
ramach tego postepowania). Do pisma Przystepujgcy zatgczyt korespondencje mailowg z
Panem G. z dnia 11.05.2022 r., w ktorej potwierdzit, iz w okresie od 28.02.2022 r. (od
zatrudnienia u Przystepujgcego) nie uzyczat potencjatu do postepowania przetargowego jako
Kierownik robot innym podmiotom. Stanowi ona fragment korespondencji Przystepujgcego z
kancelarig reprezentujgcg w postepowaniu odwotawczym z 11.05.2022 r.

Dodatkowo Zamawiajgcy otrzymat od Przystepujgcego protokédt z 5.05.2022 r. przekazania
projektu budowlanego dla przedmiotowej inwestycji (podpisany przez strony umowy), na
ktérej zatrudniony zostat Pan G. przez Przystepujgcego, podpisany réwniez przez Pana G.,
w ktorego tresci wskazano w Uwadze: W nawigzaniu do protokotu wprowadzenia na budowe
Z dnia 04.05.2022 r.



Na tej podstawie Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego pismem z 19.05.2022 r. na podstawie
art. 223 ust. 1 do wyjasnienia tresci oferty i ztozonych dokumentéw, w celu ustalenia na jakiej
podstawie wykonawca wskazat, iz dysponuje osobg Pana G. i czy wyrazit on zgode na
powotywanie sie na jego doswiadczenie oraz przedstawienia dowoddéw na dysponowanie
wskazang osobg, np. kopii umowy cywilno-prawnej lub oswiadczenia zainteresowanego o

wyrazeniu zgody na dysponowanie jego osobg w tym postepowaniu.

Wykonawca odpowiedziat na wezwanie w pismie z 25.05.2022 r., w ktérych powotat sie na
statg wspotprace z Panem G. w ramach realizowanych inwestycji (opisane w pismie wraz z
dowodami). Wspolpraca prowadzona jest przez wykonawce w ramach jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez Pana G. pod firmg: Projektowanie, Nadzér
Budownictwo M. G. (wycigg z CEiIDG). Wykonawca wskazat na ustalenia, jakie prowadzit z
Panem G. przed ziozeniem oferty na cele tego zamédwienia, ktére majg potwierdzac
swiadome udostepnienie doswiadczenia wykonawcy, zgode na wspétprace oraz petnienie
funkcji (dowdd: odwiadczenie pracownika oraz korespondencja mailowa z p. G. z 14.03.2022
r.110.05.2022 r.). Wykonawca dodatkowo wskazat, ze p. G. petni obecnie funkcje kierownika
robét na inwestycji prowadzonej przez Odwotujgcego pn. :Rozbudowa i przystosowanie
budynku nr 54 do potrzeb Centrum Robotéw Mobilnych” na rzecz WAT (dowdd — protokédt
odbioru czesciowego z 15.04.2022 r. podpisany przez p. G.). Wykonawca z ostroznosci

zadeklarowat, iz dysponuje inng osobg o analogicznym do$wiadczeniu.

Zamawiajgcy zwrdcit sie z ponownym wezwaniem do wyjasnien w pismie z 1.06.2022 r. w
celu potwierdzenia oswiadczeniem Pana M. G., iz wyrazit zgode na skierowanie go przez
wykonawce do petnienia funkcji kierownika robot.

Odwotujgcy pismem z 4.06.2022 r. zwrocit sie do p. G. o ztozenie oswiadczenia. Z tresci
pisma wynika, iz wykonawca nie otrzymat oswiadczenia w uzgodnionym terminie, a p. G.
miat poinformowac spotke, iz z przyczyn osobistych byt zmuszony zrezygnowaé z petnienia
funkcji kierownika branzy telekomunikacyjnej na ww. zadaniu inwestycyjnym. Jednoczesnie
wczesniej w rozmowie telefonicznej wyrazat gotowos¢ do ziozenia oswiadczenia
potwierdzajgcego fakt, ze na dzien sktadania ofert (16 marca 2022 r.) deklarowat gotowos¢
petnienia ww. funkcji oraz udostepnit swoje doswiadczenie, przy czym obecnie jest

zmuszony zrezygnowac z petnienia funkcji kierownika rob6t z przyczyn osobistych.

W odpowiedzi do Zamawiajgcego z 7.06.2022 r. Odwotujgcy opisat szczegotowo jakie kroki
podjgt w celu uzyskania oswiadczenia p. G., jednocze$nie zapewniajgc, iz w momencie
sktadania oferty dysponowat zapewnieniem udziatu w realizacji prac, jak zgodg na powotanie
sie na doswiadczenie tej osoby, co opisywat w pierwszych wyjasnieniach Zamawiajgcemu
wskazujgc na okolicznosci potwierdzajgce te fakty. Jednocze$nie wykonawca skonstatowat

swoje wyjasnienia w ten sposob:
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Pomimo podjetych staran i prob Wykonawca nie ma obecnie mozliwosci, ani instrumentow
prawnych, aby uzyskac o$wiadczenia, o ktore prosi Zamawiajgcy. Tym bardziej, Wykonawca
nie posiada instrumentéw do przymuszenia p. M. G. do zfozenia takiego o$wiadczenia —
dotychczasowa wspotpraca z p. G. miata forme wspdtpracy B2B (w ramach dziatalnosci
gospodarczej). Zachowanie i nielojalnos¢ p. G. Wykonawca przyjat ze zdziwieniem i
ubolewaniem. Domyslamy sie rowniez, Ze zachowanie p. G. oraz obstrukcja, ktorg
prezentuje oraz wycofanie sie ze zobowigzania do petienia funkcji kierownika rob6t moze
byc¢ inspirowane przez podmioty prowadzgce dziatalno$¢ konkurencyjng wobec Wykonawcy,
w tym, jak podejrzewany podmioty bezposrednio biorgce udziat w Postepowaniu Ilub
powigzane z konkurencyjnymi wykonawcami, co jest zachowaniem noszgcym znamiona

czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy pismem z 1.06.2022 r. zwrdcit sie bezposrednio do p. G. z prosbg o informacje,
czy wyrazat zgode na skierowanie go przez PBO Slgsk Sp. z 0.0. do petnienia funkgji
kierownika robét i czy w ramach wspétpracy B2B bedzie wykonywaé prace na rzecz

wykonawcy w postepowaniu.

W odpowiedzi z 6.06.2022 r. p. G. potwierdzit fakt prowadzenia rozméw z przedstawicielami
PBO Slgsk Sp. z 0.0. na temat inwestycji, ktérej dotyczy postepowanie przetargowe.
Jednoczesnie oswiadczyt, iz nie skladat Zzadnych deklaracji i zobowigzan dotyczgcych
przetargu, jak réwniez nie wysyfat Zadnych warunkow i zasad wspotpracy dotyczacych
przetargu. Ze wzgledu na inne obowigzki nie mogtbym uczestniczy¢ w tej realizacji w ramach

wspotpracy na rzecz PBO Slgsk Sp. z o.0.

Zamawiajgcy pismem z 15.07.2022 r. poinformowat wykonawcdéw o wyniku przetargu, w
ktéorym za oferte najkorzystniejszg uznana zostata oferta Przystepujgcego (EBS BUD Sp. z
0.0.). Przystepujgcy w pismie procesowym wskazat, iz w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy nie
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i przyznat punkty za doswiadczenie p. G., to oferta

Odwotujgcego bytaby na pierwszym miejscu w rankingu ofert.

Uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 10 Ustawy Zamawiajgcy wskazat, iz oswiadczenia i dokumenty dotyczgce
doswiadczenia p. G. zostaly zlozone bez posiadania formalnego i faktycznego
potwierdzenia, przez Pan M. G., iz wyrazit zgode na petnienie funkcji w przedmiotowym
postepowaniu. Z uwagi na brak dokumentu podpisanego przez Pana M. G., z ktérego
wynikataby jego zgoda na petnienie funkcji, Zamawiajgcy uznat twierdzenia Odwotujgcego za
nieuzasadnione. Ztozone dowody Zamawiajgcy uznat, jako potwierdzajgce wspotprace przed
1 marca 2022 r. Dziatania wykonawcy zmierzajgce do uzyskania stosownego o$wiadczenia

podjete dopiero 1 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy uznat za spéznione. Postawe wykonawcy
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ocenit, jako lekkomysing i niedbate, oczekujgc od wykonawcy uzyskania pisemnej zgody
Pana G. na skierowanie go do realizacji zamdéwienia. Zamawiajgcy uznat, iz podajac
nieprawdziwe informacje wykonawca podlega dodatkowo wykluczeniu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 9 Ustawy, jako dziatania bezprawnie wptywajgcego na czynnosci Zamawiajgcego,
majgce da¢ wykonawcy przewage w postepowaniu. Ponadto na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
5 Ustawy Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, ktérej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zaméwienia w zwigzku z oswiadczeniem dotyczgcym udziatu p. G. w pracach na
stanowisku kierownika roboét, ocenianym w kryterium. Zamawiajgcy uznat, iz nie jest mozliwa
zmiany osoby, co stanowitoby nieuprawnione negocjowanie tresci oferty. Zamawiajgcy na tej
podstawie uznat, iz wykonawca nie wskazat osoby skierowanej do realizacji przedmiotu
zamowienia w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, a wiec tre$¢ oferty

jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Przystepujacy na rozprawie przedtozyt nowe oswiadczenie p. M. G. z 03.08.2022 dotyczace
jego udziatu w pracach zwigzanych z trzema inwestycjami realizowanymi we wspotpracy z

Odwotujgcym.

Izba zwazyta.

Izba uwzglednita odwotanie w czeéci zarzutéw zwigzanych z oceng oferty Odwotujgcego i
uznaniem, ze wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad przedstawiajgc informacje o
dysponowaniu o0sobg spetniajgcg warunki udzialu w postepowaniu (jednoczesnie
punktowane w kryterium oceny ofert), co jednoczesnie bylo podstawg do uznania, iz
wykonawca podlega wykluczeniu zarbwno na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 i art. 109 ust. 1
pkt 9 Ustawy, jak réwniez stwierdzenia niezgodno$ci tresci oferty z warunkami zamowienia
(art. 226 ust. 1 pkt Ustawy).

Istota sporu, co podstawy wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego, sprowadzata sie do
ustalenia, czy informacja zawarta w formularzu oferty dotyczgca skierowania do petnienia
funkcji kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych Pana M.
G. i dysponowania jego doswiadczeniem wprowadzata Zamawiajgcego w btgd. W przypadku
uznania przez sktad orzekajgcy, ze wykonawca nie mégt dysponowac¢ wskazang osobg w
momencie sktadania oferty, a tym samym, Ze informacje zawarte w ofercie i dokumentach
podmiotowych ztozonych na wezwanie wprowadzaty Zamawiajgcego w btgd, nalezato
rozstrzygna¢, czy Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat przepisy Ustawy nakazujgce
wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 9 i 10 Ustawy i odrzuci¢ jego oferte
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5, bez wczesniejszego umozliwienia wykonawcy
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych. Gdyby natomiast skfad orzekajgcy uznat, iz

informacje nie wprowadzaty Zamawiajgcego w btad, do rozstrzygniecia pozostawata kwestia
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dalszej oceny oferty i koniecznosci uzupetnienia dokumentéw podmiotowych. Okolicznosci
sprawy wskazujg bowiem bezspornie, iz aktualnie Pan G. nie deklaruje swojego udziatu w
realizacji prac, jako petnigcy funkcje kierownika roboét dla przedmiotowej inwestycji na rzecz

tego wykonawcy.

Odnoszgc sie do pierwszej kwestii sktad orzekajgcy ustalit w oparciu o wyjasnienia samego
Odwotujgcego, jak i dowody zgromadzone w postepowaniu przez Zamawiajgcego, iz
wykonawca skfadajgc oferte nie miat Swiadomosci, iz informacja dotyczgce udziatu Pana G.
w realizacji zamowienia (podana w ofercie, a nastepnie potwierdzona wykazem oséb wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi spetnienie warunku udziatu w postepowaniu) okaze sie
sprzeczna z pozniejszymi oswiadczeniami samego zainteresowanego (Pana G.). W ocenie
skladu orzekajgcego okolicznosci, jakie wynikajg z dowoddw zasadniczo sprowadzajg spor
do oceny tego, czy wykonawca skutecznie zabezpieczyt swoje interesy zakfadajgc udziat w
realizacji prac osoby, z ktérg dotychczas wspétpracowat (réwniez w momencie skfadania
oferty) przed zmiang jej decyzji, o czym nie zostat przez nig uprzedzony w terminie
pozwalajgcym mu wskaza¢ inng osobe do petnienie funkcji kierownika robot w danej
specjalnosci. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia z postepowania, jak i na rozprawie
zasadniczo nie kwestionowat faktu dotychczasowej wspotpracy Odwotujgcego i Pana G.,
chociaz czesciowo przyjat, iz w dacie sktadania oferty, nie byto dowodoéw potwierdzajgcych
ten fakt (z czym sktad orzekajgcy sie nie zgadza — do czego odniesie sie dalej). Podkreslat
natomiast fakt braku uzyskania pisemnej deklaracji przedsiebiorcy, ktéra potwierdzitaby
istnienie ustalen, co do jego udziatu w pracach, a co zostato zadeklarowane w ofercie (takie
dziatanie ocenit jako lekkomysIino$¢ i niedbalstwo). W tym zakresie, jak pokazaty pdzniejsze
problemy, jakie spotkat wykonawca domagajgc sie od przedsiebiorcy potwierdzenia
wczesniejszych ustnych ustalen, rzeczywiscie mogto to uzasadnia¢ twierdzenie o braku
dochowania starannosci, co jednak jeszcze nie dowodzi $wiadomego wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad. Zdaniem skfadu orzekajgcego dowody, w tym ocenione przez
Zamawiajgcego w sposob wybiérczy maile poprzedzajgce ztozenie oferty, w ktérych
wykonawca zwracat sie o opisanie doswiadczenia w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu i na potrzeby oceny oferty w kryterium i otrzymat taki opis wraz z
czescig dokumentéw przedtozonych w postepowaniu Zamawiajgcemu, stanowig dowdd
istnienia porozumienia, co do mozliwosci powotania sie na doswiadczenie tej osoby.
Ponadto, réwniez oswiadczenia p. G. skladane pdzniej, czy to w korespondencji z
Przystepujgcym, czy tez Zamawiajgcym, w zadnym miejscu nie zaprzeczajg prowadzenia
rozmow z Odwotujgcym przed datg 1 marca 2022 r., od ktérej p. G. miat rozpoczgé
Swiadczenie pracy na rzecz Przystepujgcego. Przede wszystkim w zadnym z tych

oswiadczeh Pan G. nie wskazal, aby przed terminem sktadania ofert komunikowat
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Odwotujgcemu zmiane decyzji, co do dalszej wspotpracy, czy wrecz potwierdzit, iz
wykonawca nie miat podstaw do powotywania sie na jego osobe, jako kierownika, ktéremu
miatoby zosta¢ powierzone wykonywanie prac na inwestycji. Nie budzi sporu fakt, ze taka
wspotpraca z Odwotujgcym miata miejsce, a z racji kilku projektéw, mozna przyjaé, ze miata
charakter trwaty, cho¢ nie usankcjonowany umowag o prace. Zamawiajgcy stwierdzit, iz brak
byto dowodow, ktére potwierdzityby wspotprace Odwotujgcego z p. G. po 1 marca 2022 r., a
taki dowod Odwotujgcy przedtozyt — protokét czesciowego odbioru z 15.04.2022 r. podpisany
z ramienia wykonawcy (Odwotujgcego) rowniez przez Pana G., ktéry peini funkcje
kierownika robot na inwestycji prowadzonej przez Odwotujgcego pn.: Rozbudowa i
przystosowanie budynku nr 54 do potrzeb Centrum Robotéw Mobilnych”. Dowdéd ten
potwierdza, ze w terminie w ktérym uptywat termin sktadania ofert — 16.03.2022 r.
wspotpraca z kierownikiem robot trwata. Nie ma Zzadnego dowodu — a taki powinien
Zamawiajgcy przedstawi¢ decydujgc o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, ktory
potwierdzitby, iz w momencie sktadania oferty informacja o udziale wskazanego kierownika
w realizacji prac byta nieprawdziwa. Skoro wykonawca takiej informacji nie otrzymat, a
nalezy zatozy¢, ze gdyby miat tego swiadomosé, to wskazatby inng osobe spetniajaca
warunki, co juz deklarowat w pierwszych wyjasnieniach, jakie ztozyt Zamawiajgcemu, to dla
oceny jego oswiadczen ztozonych w ofercie nie mozna pomijaé wyjasnien wykonawcy.
Zamawiajacy przyjat odmienne wnioski z dokumentéw, jakie wykonawca ztozyt, co

powodowato, ze to na Zamawiajgcym spoczat ciezar wykazania stusznosci dokonanej oceny.

Oswiadczenie Pana G., na jakie Zamawiajgcy sie powotuje jedynie wskazuje, ze nie skfadat
on zadnych deklaracji i zobowigzan dotyczgcych przetargu, jak rowniez nie wysytat Zzadnych
warunkéw i zasad wspotpracy dotyczgcych przetargu i ze ze wzgledu na inne obowigzki nie
mogtby uczestniczyé w tej realizacji w ramach wspétpracy na rzecz PBO Slgsk Sp. z o.0.
Oswiadczenie to stoi w sprzecznos$ci z innymi faktami potwierdzonymi w korespondenciji z
Odwotujgcym, ktére wskazujg na istnienie porozumienia co do wspétpracy, cho¢ nie ujetego

w formie ,deklaracji”, ,zobowigzan”, ,warunkéw wspotpracy”.

Okolicznosci wynikajgce z korespondencji, w tym oswiadczenia p. G. prowadzg do wniosku,
iz wykonawca skfadajgc dokument JEDZ mégt obiektywnie nie mie¢ podstaw do przyjecia, iz
wspotpraca na zasadach na jakich wczes$niej realizowat projekty z udziatem przedsiebiorcy,
nie bedzie juz mozliwa. Jak ustalono p. G. wspétpracowat zaréowno z Odwotujgcym jak i
Przystepujgcym wykonujgc na ich rzecz ustugi na zasadach zlecenia, co byto praktykg. Z
momentem zawarciu umowy o prace z Przystepujgcym, p. G. miat zaprzestaé
konkurencyjnej dziatalnosci, o czym jednak wykonawca nie zostat poinformowany przez

zainteresowanego, co doprowadzito do ztozenia oferty w ktérej zaktadano udziat p. G. jako
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kierownika budowy. Z drugiej strony p. G. nadal czynnie wystepowat z ramienia

Odwotujgcego w innej inwestycji, co potwierdza ztozony protokét.

Zamawiajacy nie kwestionowat istnienia dotychczasowej wspétprac Odwotujgcego z Panem
G., czego potwierdzenie znajduje nie tylko w os$wiadczeniu wykonawcy, ale réwniez w
dokumentach, w ktérych z ramienia wykonawcy obowigzki byty wykonywane przez p. G.
Uznat natomiast, w oparciu o informacje przekazane przez Przystepujgcego, iz w tym
konkretnym zamoéwieniu wykonawca nie moégt polega¢ na doswiadczeniu p. G. w $wietle
sytuacji wywofanej zawarciem umowy o prace z Przystepujgcym. W ocenie sktadu
orzekajgcego, Zamawiajgcy przyjat punkt widzenia Przystepujgcego bez uwzglednienia
wyjasnien Odwotujgcego i dowodow, ktére uzasadniaty watpliwosci, co do stusznosci takiego
stanowiska. Jest réwnie prawdopodobny wniosek, iz Pan G. nie poinformowat Odwotujacego
o fakcie zawarcia umowy o prace przed uptywem terminu sktadania ofert, gdyz jego
obowigzki pracownicze powigzane zostaly z inwestycjg, na ktérg wszedt pdzniej, tj. w maju
2022 r. Dowodu przeciwnego rowniez nie przedstawiono, a oswiadczenie Pana G. jedynie
pozwala przyjac¢, iz nastgpita zmiana w jego sytuacji, co nalezy odnies¢ do stanu jaki istniat
przed zawarciem umowy o prace, czy tez przed terminem sktadania ofert. Zamawiajacy nie
miat podstaw do przyjecia, iz wykonawca miat wiedze o zawartej tuz przed terminem
sktadania ofert umowie o prace z firmg konkurencyjng, a z korespondenciji jakg ten prowadzit
przygotowujgc oferte nie wynika, aby p. G. sygnalizowat jakie$ przeszkody w tym, aby jego

osoba zostata wskazana w ofercie.

Gdyby nawet przyjac¢, iz luzniejsza forma ustalen (bez ich potwierdzenia przed terminem
ztozenia oferty w formie pisemnej deklaracji) powinna obcigza¢ wykonawce, to nadal nalezy
uznag, iz inne okolicznos¢ prowadzg do watpliwosci, ktérych Zamawiajgcemu nie udato sie w
spos6b jednoznaczny rozstrzygngé. Ocena okolicznosci tak istotnych, ze prowadzg do
wykluczenia z postepowania nie tylko w tym, ale rowniez kolejnych, jakie zostatyby wszczete
w okresie jednego roku od dnia zdarzenia, nie moze nastrecza¢ watpliwosci, a takie w

ocenie sktadu orzekajgce w sprawie wystgpity.

Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu na brak deklaracji kierownika robot, potwierdzajgce
ustalenia co do jego udzialu w pracach, jak rowniez mozliwosci powotania jego
doswiadczenia. Praktykg utartg w branzy budowlanej jest korzystanie, jako z zasobu
wiasnego z doswiadczenia 0sd6b wykonujgcych prace na podstawie zlecenia (taka praktyka
dotyczy tak Odwotujacego, jak i Przystepujgcego, ktory potwierdzit fakt wspotpracy na tych
zasadach z p. G. do czasu podpisania umowy o prace). Nie byto zatem podstaw do zgdania
zobowigzania do udostepnienia zasobdw na potrzeby ztozenia oferty, a deklaracja w ofercie,
iz kierownik robét stanowi zaséb wtasny nie byta niezgodna ze stanem faktycznym znanym

wykonawcy.
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Podsumowujgc zatem tg czesé stanowiska, sktad orzekajgcy uznat, iz ustalone okolicznosci
pozwalajg przyja¢ wyjasnienia wykonawcy, iz ten o zmianie decyzji p. G. dowiedziat sie po
fakcie, tj. juz po ztozeniu oferty. Nie mial podstaw, sktadajgc oferte przypuszczac, ze
dotychczasowe zasady wspotpracy nie bedg mozliwe do kontynuowania, a takie
oswiadczenie Pan G. zlozyt wprost dopiero w oswiadczeniu zlozonym Zamawiajgcemu.
Znamienne jest rowniez, iz nie odpowiedziat w zaden sposéb na maile Odwotujgcego,
chociazby zaprzeczajgc istnieniu porozumienia, jakim kierowat sie wykonawca skfadajgc
oferte. W tych okolicznosciach sktad orzekajgcy uznat, iz watpliwosci, jakie rodzg niejasne
deklaracje p. G., powinny by¢ rozstrzygniete na korzys¢ wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy
przypisat wine w przedstawieniu nieprawdziwych informacji. Co wazne, na podstawie
zgromadzonego materiatu dowodowego nie mozna w sposob jednoznaczny przesadzic, iz
informacja o dysponowaniu zasobem w osobie p. G. na dzien ztozenie oferty nie byfa

prawdziwa.

Majgc powyzsze na wzgledzie skfad orzekajgcy nie stwierdzit, aby wykonawca wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, a tym samym nie byto podstaw do jego wykluczenia z postepowania
tak w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 10, jak i art. 109 ust. 1 pkt 9 Ustawy, a w
konsekwencji odrzucenia jego oferty.

W dalszej czesci nalezato odnies¢ sie do skutku, jaki dla oferty Odwotujgcego miata zmiana
sytuacji podmiotowej wykonawcy wynikajgca z nieaktualnosci o$wiadczenia ztozonego w
ofercie wraz z dokumentami podmiotowymi. Zamawiajgcy odrzucit oferte, jako niezgodng z
treScig wymagania, aby osoba ktorej doswiadczenie byto punktowane w kryterium byta tg
samg osobg, ktora zostanie wskazana w wykazie oséb w celu wykazania spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu. W ocenie Zamawiajgcego, oswiadczenie w formularzu oferty
stanowito tre$¢ niezalezng od oceny spetnienia warunku podmiotowego (oceny
podmiotowej), a tym samym nie byta mozliwa zmiana tresci oferty, co oznaczatoby

niedozwolong negocjacje.

Przechodzac zatem do tej kwestii nalezy wskaza¢, iz deklaracja w formularzu oferty byta
wprost powigzana z oceng podmiotowg wykonawcy, co wynika bezposrednio z uwagi
zawartej w formularzu, iz osoby kierownikéw budowy i robét wskazywane do realizacji
przedmiotu zamdwienia, ktérych doswiadczenie bedzie punktowane muszg by¢ tymi samymi
osobami, ktére zostang wskazane w wykazie oséb w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Deklaracja z formularza oferty miata na celu ocene oferty w kryterium, ktére
zostato powigzane bezposrednio z doswiadczeniem stanowigcym warunek udzialu w
postepowaniu w ten sposadb, iz o ilosci punktéw decydowata ilos¢ zrealizowanych prac ponad

jedng stanowigcg warunek udziatu w postepowaniu. Samo umiejscowienie o$wiadczenia
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wykonawcy w formularzu oferty nie powodowato, iz stanowito ono tres¢ oferty identyfikujgca
zakres zobowigzania wykonawcy w sposéb determinujgcy zakres i sposéb realizacji prac.
Oczywiscie sam udziat oséb, ktérych doswiadczenie oceniane byto w kryterium stanowi
warunek realizacji robot w zgodzie z wymaganiami Zamawiajgcego, jednak nie wyklucza to
zmiany oséb w trakcie realizacji prac. Trescig zobowigzania wykonawcy nie byt udziat
konkretnej osoby w pracach, ale zapewnienia udziatu osoby spetniajgcej warunki i
posiadajgcej doswiadczenie ocenione wedtug kryterium oceny oferty. Zgodnie z § 3 ust. 7
wzoru umowy wykonawca zobowigzuje sie do wykonania swoich obowigzkéw wynikajgcych
Z umowy z najwyzszg i nalezytg starannoscig z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
swiadczonych przez siebie robét budowlanych, za pomocg oséb posiadajgcych odpowiednie
doswiadczenie i stosowne uprawnienia. Zgodnie z § 19 Umowy do umowy wskazywane
miaty by¢ osoby odpowiedzialne za nadzorowanie i realizacje umowy. Ze strony Inwestora
sg to inspektorzy w poszczegdlnych branzach (ust. 1 pkt 2). Ponadto w umowie wskazywane
bedg osoby przewidziane do wykonania przedmiotu umowy, tj. poszczegdlni kierownicy
robét (ze wskazaniem ich uprawnien). Zgodnie z ust. 5 wykonawca moze dokona¢ zmiany
oséb na inne pod warunkiem, ze bedg one spetniaC wszystkie wymogi dotyczgce
doswiadczenia i kwalifikacji wskazane w swz — zmiana ta wymagac bedzie sporzgdzenia
aneksu do umowy i uprzedniego, pisemnego powiadomienia Sgdu Okregowego w Radomiu
0 proponowanej zmianie, do ktérego zatgczone bedg odpowiednie uprawnienia budowlane
wraz z zaswiadczeniem o wpisie do wiasciwej okregowej izby samorzgdu zawodowego dla
nowo wskazanych osob. Jak wynika z postanowieh umowy, na etapie realizacji prac,
Zamawiajgcy nie wymaga zapewnienia zamiany osoby na taka, ktorej doswiadczenie bedzie
nie gorsze, niz osoby wskazanej pierwotnie w ofercie, a nastepnie w umowie. Nie ma zatem
powodow do odmiennej oceny tresci oswiadczenia na etapie oceny oferty. Mozliwos¢ zmiany
w momencie realizacji zamowienia oznacza, ze réwniez w tym zakresie zmiana w formularzu
oferty nie stanowi niedopuszczalnej negocjacji tresci determinujgce zakres przedmiotu

Swiadczenia.

Ponadto, w przypadku oferty Odwotujgcego wskazanie nowej osoby w zaden sposob nie
poprawitoby pozycji oferty, gdyz w oparciu o do$dwiadczenie kierownika, jakim wykonawca
dysponowat skfadajgc oferte, mégt uzyskaé maksymalng liczbe punktéw. Tym samym
zastgpienie osobg z podobnym doswiadczeniem nie moze poprawi¢ sytuacji wykonawcy,
moze natomiast spowodowac, iz ostatecznie otrzyma tyle samo lub mniej punktéw. Nie ma
zatem podstawy do twierdzenia, iz zmiana oswiadczenie (do jakiej prowadzitoby
uzupetnienie dokumentéw), naruszataby zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, co w orzecznictwie jest identyfikowane, jako zmiana pozwalajgca poprawic

pozycje w rankingu ofert. Nalezy zaznaczy¢, iz uzupetnienie dokumentéw, ktére utracity
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swojg aktualnos¢, w sytuacji gdy stanowig odstawe do oceny oferty rowniez w kryterium nie
moze by¢ sprowadzone do proby poprawienia swojej oferty. Nie oznacza to jednak, iz zadna
zmiana nie moze nastgpi¢ w takiej sytuacji. Podobnie jak przy kryterium ceny, w sytuacji gdy
przepisy Ustawy nakladajg na zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty (réowniez z
konsekwencjg rachunkowg dla ceny), w sytuacji dokumentéw podmiotowych moze to
prowadzi¢ do potrzeby uaktualnienia danych. W niniejszej sprawie, uaktualnione miatyby
zostac¢ dane personalne osoby, ktérg wykonawca moze zastgpi¢ z uwagi na zmiane sytuaciji
zyciowej pierwotnie wskazanej w ofercie osoby i co istotne nie bedzie to musiato prowadzi¢
do zmiany oceny oferty w kryterium. Wykonawca zapowiadat bowiem, iz moze wskaza¢ inng

osobe z takim samym doswiadczeniem.

Przechodzgc zatem do ostatniej kwestii wymagajgcej uwagi w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego, sktad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé
wykonawce do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w celu wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, tj. ztozenia nowego wykazu 0séb,
obejmujgcego kierownika robot w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych.
Nalezy zauwazy¢, iz zakres oswiadczen sktadanych w formularzu oferty nie moze pozbawiaé
wykonawcy prawa do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych, gdy dochodzi do
zmiany sytuacji podmiotowej w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zgodnie z art. 126 ust. 3 Ustawy Jezeli zachodzg uzasadnione podstawy do uznania, ze
ztozone uprzednio podmiotowe Srodki dowodowe nie sg juz aktualne, zamawiajgcy moze w
kazdym czasie wezwac wykonawce lub wykonawcow do ztozenia wszystkich lub niektorych
podmiotowych $rodkéw dowodowych aktualnych na dzien ich ztozenia. W niniejszej sprawie
takie uzasadnione podstawy zachodzg, gdyz oswiadczenie Pana G. zlozone
Zamawiajgcemu ostatecznie przesadza o tym, ze ztozone podmiotowe srodki dowodowe nie
sg juz aktualne, gdyz na ich podstawie nie mozna potwierdzi¢, ze wykonawca dysponuje
nadal i bedzie dysponowat osobg spetniajgcg warunek udziatu w postepowaniu wskazang w
pierwszym wykazie oséb. W ocenie skfadu orzekajgcego zapisy swz nie mogg ogranicza¢
prawa wykonawcy wynikajgcych z przewidzianych w Ustawie mechanizméw pozwalajgcych
na utrzymanie oferty w postepowaniu, jej ocene i wybdér. Skoro Zamawiajgcy powigzat
kryterium oceny wprost z oceng doswiadczenia personelu majgcego realizowa¢ obowigzki
wykonawcy, a jego doswiadczenie bylo opisywane dopiero w wykazie oséb skladanym na
wezwanie, to nalezy zatozy¢, iz zmiana dokumentéw do jakich moze dojs¢ na etapie oceny

podmiotowej, rowniez bedzie miata konsekwencje dla tresci oferty.

Powyzsze prowadzito zatem do uwzglednienia zarzutow dotyczacych nieprawidtowosci do

jakich doszto przy ocenie oferty Odwotujgcego.
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Izba oddalita odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw skierowanych przeciwko ocenie
oferty Przystepujgcego, ktérego dziatania podjete w postepowaniu przeciwko Odwotujgcemu
miaty wyczerpywaé znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji. W tym zakresie dla wykazania
zasadnosci zarzutéw opisanych w pkt od 7 do 9 wyroku, konieczne bylo wykazanie przez
Odwotujgcego bezprawnosci dziatania podmiotu, ktéry rowniez ztozyt oferte w postepowaniu.
Samo powiadomienie Zamawiajgcego o znanych wykonawcy okolicznosciach zwigzanych z
zawarciem umowy o prace, nie stanowi o niezgodnosci dziatah z prawem, w szczegodlnosci
gdy fakt zawarcia umowy nie zostat skutecznie podwazony przez Odwotujgcego. Odwotujgcy
poza wskazaniem na skutki, jakie dla jego oferty mialo przekazanie informacji
Zamawiajacemu nie wykazat wystgpienia innych okolicznosci, ktére mogtyby wskazywac na
inne motywy czynnosci wykonawcy, niz wynikajgce z dbatosci o wiasne interesy. Ponadto, to
nie sama informacja o zdarzeniu jakim bylo zawarcie umowy o prace z p. G., ale przede
wszystkim wyjasnienia, jakie ztozyt Odwotujgcy i ich samodzielna ocena Zamawiajgcego,

miaty wplyw na decyzje w postepowaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Na poczet kosztéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
20.000,00 zt. Stosownie do wyniku sprawy lzba obcigzyta kosztami wpisu po potowie
Odwotujgcego i Zamawiajgcego, jednoczesnie znoszgc koszty petnomocnikdéw stron,

zawnioskowane w tej samej wysokosci.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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