Sygn. akt: KIO 1449/19

WYROK

z dnia 13 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

Renata Tubisz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 7 - 8 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 26 lipca 2019 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: Inzynieria Rzeszéw S. A. oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla
lidera konsorcjum w Rzeszowie (sygn. akt KIO 1446/19);

B. w dniu 26 lipca 2019 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: IDS-BUD S. A. oraz BLEJKAN S. A. z siedziba dla lidera konsorcjum w
Warszawie (sygn. akt KIO 1449/19),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miejskie Przedsigebiorstwo
Wodociggdw i Kanalizacji z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

1) wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie po
stronie Zamawiajgcego (w spawie o sygn. akt KIO 1446/19 oraz KIO 1449/19);

2) wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: IDS-BUD S. A.
oraz BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie zgtaszajgcych
przystapienie po stronie Odwotujgcego (w spawie o sygn. akt KIO 1446/19);

3) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Inzynieria
Rzeszow S. A. oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w

Rzeszowie zgtaszajgcych przystapienie po stronie Zamawiajgcego (w sprawie o
sygn. akt KIO 1449/19)

orzeka:



1. Oddala oba odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: IDS-BUD S. A. oraz BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Warszawie oraz wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Inzynieria Rzeszéw S. A. oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera
konsorcjum w Rzeszowie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcych
sie tytutlem wpiséw od odwotan, w tym:

A) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Inzynieria
Rzeszow S. A. oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w
Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania;

B) kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
IDS-BUD S. A. oraz BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od Odwolujacych sie kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
dwiescie zlotych zero groszy) na rzecz Zamawiajgcego: Miejskiego Przedsiebiorstwa
Wodociggéw i Kanalizacji z siedzibg w Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty
strony, w tym:

A) zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Inzynieria Rzeszow S. A. oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera
konsorcjum w Rzeszowie zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) na rzecz
Zamawiajgcego: Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji z siedzibg
w Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

B) zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
IDS-BUD S. A. oraz BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset ztotych zero groszy) na rzecz
Zamawiajgcego: Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggdw i Kanalizacji z siedzibg w
Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1446/19
Sygn. akt KIO 1449/19

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st.
Warszawa S. A. PKP prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z
pozn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na:
»Zadanie V. 2. Budowa kolektora Wislanego - etap //".

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Inzynieria Rzeszow S.
A. oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rzeszowie oraz
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S. A. oraz BLEJKAN
S. A z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie (zwanych dalej odpowiednio:
»Odwolujgcym Inzynieria Rzeszéw" oraz ,Odwotujgcym IDS”) w dniu 26 lipca 2019 r. (data
wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotania - odpowiednio odnoszgce
sie do zaniechania wykluczenia wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie oraz
wykluczenia Odwotujgcego IDS - BUD z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Odwotujacy Inzynieria Rzeszow zarzucit Zamawiajgcemu: zaniechania
czynnosci wykluczenia BUDIMEX z postepowania pomimo faktu, ze wykonawca ten na
skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajacego w btad
przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czym naruszono
przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz zaniechania czynnosci
wykluczenia wykonawcy Budimex S. A. z postepowania pomimo faktu, ze wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia, t.j. nie udowodnit Zamawiajgcemu
ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami M. Sp. z 0.0., bowiem
z tresci zobowigzania do udostepnienia zasobow wiedzy i doswiadczenia nie wynika, ze M.
Sp. z 0.0. wykona roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnoci sg wymagane czym
naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z ostroznosci w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu nr 1 Odwolujgcy Inzynieria Rzeszéw zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechania czynnosci wezwania wykonawcy Budimex S. A. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia pozwalajgcych na
realizacje zamowienia pomimo faktu, ze wykonawca ten nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze
realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami M. Sp. z 0.0., bowiem z
tre$ci zobowigzania do udostepniania zasobow wiedzy i doswiadczenia nie wynika, ze M.
Sp. z 0.0. wykona roboty budowlane, do realizaciji ktérych te zdolnosci sg wymagane, t.j.
naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3w zw. z art. 22a ust. 2, ust. 3 i 4 ustawy
Pzp. Odwotujacy Inzynieria Rzeszow wniost o powtorzenie czynnoéci badania i oceny ofert,
wykluczenie wykonawcy Budimex S. A. z postepowania, powtdrzenie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrod nie podlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez
wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu z postepowania, albo w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu nr 1 powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, wezwania
Budimex S. A. do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych wiedze i doswiadczenie,
powtoérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd nie podlegajacych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcéw nie podlegajgcych wykluczeniu z
postepowania.

Odwotujgcy IDS-BUD wnidst odwotanie wobec czynno$ci wykluczenia odwotujgcego
z postepowania zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw.
z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w wyniku btednego uznania,
pomimo szczegdlowych wyjasnien Odwotujgcego, iz wskazanie przez Odwotujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oséb na stanowisku Eksperta nr 2
- projektant branzy wodociggowo-kanalizacyjnej i Ekspert nr 3 - projektant branzy
konstrukcyjnej, ktére w ocenie Zamawiajgcego braty udziat w realizacji umowy dotyczacej
~Opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora
Wislanego na naradzie koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej
sieci uzbrojenia terenu” na podstawie ktorej zostat opracowany opis przedmiotu zaméwienia
w postepowaniu co spowodowato zaktdcenie konkurencii, ktére nie moze by¢ wyeliminowane
w inny sposo6b niz przez wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, art. 24 ust. 1
pkt 16 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie wobec uznania, iz Odwotujgcy w wyniku
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunek udziatu w postepowaniu opisany w pkt 5.1.3 lit. G) IDW-SIWZ w zakresie
dysponowania osobg wskazang na stanowisko Eksperta nr 7 - Kierownika robot
konstrukcyjno-budowlanych, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez jego btedne ich
zastosowanie wskutek uznania, ze postuzenie sie przez Odwotujagcego W. G. i W. K. stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, ewentualnie w razie nieuznania za zasadny zarzut okre$lony
powyzej, naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na



zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia lub poprawienia oSwiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okre$lonych w
pkt 5.1.1.3 lit b) i ¢) IDW, w razie nieuznania za zasadny zarzut okreslony powyzej,
naruszenie art. 26 ust. 3 poprzez jego niezastosowanie polegajgce na zaniechaniu wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia lub poprawienia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, okre$lonych w pkt 5.1.1.3 lit.
G) IDW. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z
udziatu w postepowaniu, uniewaznieniu czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, uniewaznieniu czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie, powtorzenie czynnosci oceny
ofert oraz badania przestanek wykluczenia oraz spetnienia warunkéw udziatu postepowaniu
z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego, dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej,
ewentualnie wezwanie Odwolujgcego do uzupetnienia lub poprawienia oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu okreslonych w
pkt 5.1.1.3 lit b), c) lub g) IDW.

Podstawa wniesienia niniejszych odwotan byta czynno$é Zamawiajgcego z dnia 16
lipca 2019 r. t.j. wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w
Warszawie oraz wykluczenie Odwotujgcego IDS-BUD z postgpowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp a takze
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: IDS-BUD S. A. oraz
BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie - jak rowniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie obu odwotan Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuijg sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 29 lipca 2019 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania zgtosili przystgpienie
nastepujgcy wykonawcy:

- Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zglaszajacy przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego (w sprawach o sygn. akt KIO 1446/19 oraz KIO 1449/19);

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S. A. oraz
BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie zgtaszajgcy przystagpienie po
stronie Odwotujgcego (w sprawie o sygn. akt KIO 1446/19);

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Inzynieria Rzeszéw S. A.
oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rzeszowie zgtaszajgcy
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego (w sprawie o sygn. akt KIO 1449/19).

Izba uznata za skuteczne przystgpienia wykonawcow:

- Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego (w sprawach o sygn. akt KIO 1446/19 oraz KIO 1449/19) zwany dale;j:
~Przystepujgcym Budimex”;



- wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: IDS-BUD S. A. oraz
BLEJKAN S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie zgtaszajacych przystgpienie
po stronie Odwolujgcego (w sprawie o sygn. akt KIO 1446/19) zwani dalej: ,Przystepujgcym
IDS-BUD”;

- wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Inzynieria Rzeszow S. A.
oraz INSTAL WARSZAWA S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Rzeszowie
zgtaszajgcych przystapienie po stronie Zamawiajacego (w sprawie o sygn. akt KIO 1449/19)
zwani dalej: ,Przystepujgcym Inzynieria Rzeszow”.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy - Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st.

Warszawa S. A. PKP prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z
poézn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na:
»Zadanie IV.2.Budowa kolektora Wislanego - etap II".

Odwotanie o sygn. akt KIO 1446/19

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutu zaniechania wykluczenia
wykonawcy Budimex S. A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
Pzp. Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy miata tre§¢ warunku udziatu w
postepowaniu zawarta w pkt 5.1.1.3 lit. G) SIWZ, z ktérego wynikato, Zze o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy dysponujgcy osobg Ekspertem nr 7 -
kierownikiem robét konstrukcyjno-budowlanych. Osoba ta miata posiada¢ uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
wydane na podstawie aktualnie obowigzujacych przepiséw prawa (lub odpowiadajgce im
uprawnienia wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepisdw prawa,
wystarczajgce do realizacji zamoéwienia). W ocenie Odwolujgcego Inzynieria Rzeszow
Przystepujacy Budimex powinien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp, gdyz na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, t.j. wykazujgc sie osobg Pana R. C.-K. na potwierdzenie warunku z pkt
5.1.1.3lit. G) SIWZ Wedtug Odwotujgcego Inzynieria Rzeszéw uprawnienia budowlane ww.
osoby sg niewystarczajgce do realizacji przedmiotowego zaméwienia. W ocenie za$
Przystepujacego Budimex nie zostaty wypetnione przestanki wynikajagce z art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp.

Izba zgodzita sie z argumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego i
Przystepujacego Budimex.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekciji", lub kiéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Przepis ten zatem zaktada kwalifikowang posta¢ wprowadzenia Zamawiajgcego w
btad, t.j. zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Nie spos6b zgodzi¢ sie z



Odwolujgcym Inzynieria Rzeszéw, ze w niniejszym postepowaniu doszto do zamierzonego
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad lub razgcego niedbalstwa. W ocenie Izby - w tym
stanie faktycznym - owe zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo - opisane w przepisie
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp - nie zostato w Zaden sposéb wykazane w postepowaniu
odwotawczym przed Izba.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Odwolujgcego
Inzynieria Rzeszow, ze dziatanie Przystepujgcego Budimex - poprzez wskazanie w wykazie
osoby Pana R. C.-K. - mozna zakwalifikowa¢ jako zamierzone dziatanie lub razgce
niedbalstwo. Takim dziataniem nie jest wskazanie ww. osoby, biorgc pod uwage okolicznosci
tej sprawy. Odwolujacy Inzynieria Rzesz6w nie wykazat, ze Przystepujgcy Budimex
rozumiejgc warunek przez siebie wskazany - swoim dziataniem wypetnit przestanki
wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. W konsekwencji nie mozna zgodzi¢ sie z
Odwolujgcym Inzynieria Rzeszow, ze Przystepujgcy Budimex wprowadzit Zamawiajgcego w
btad przy przedstawianiu wykazu dotyczgcego osob skierowanych do realizacji zaméwienia.
Jak wskazat Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy Budimex w niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy rozrézniat wymagania co do niektérych ekspertéw, zgdajgc uprawnien bez
ograniczen, w innych sytuacjach rezygnujgc z tego wymagania. Jak wyjasnit Zamawiajgcy
zrezygnowat w niniejszym postepowaniu z wymagania uprawnien bez ograniczen w zakresie
Eksperta nr 7, uznajac - co podobnie zostato zinterpretowane przez Przystepujacego
Budimex - ze wystarczajgce jest posiadanie uprawnien w ograniczonym zakresie - skoro
Zamawiajacy tego wymogu wyraznie nie wyartykutowat w specyfikacji oraz ogtoszeniu o
zamoéwieniu. Logicznym jest, ze skoro Przystepujacy Budimex, inaczej niz Odwotujgcy
Inzynieria Rzeszow oraz zbieznie z Zamawiajgcym dokonat interpretacji postawionych
wymagan, to nie mozna mu przypisa¢ zamierzonego dziatania oraz razgcego niedbalstwa
swoim dziataniem w niniejszym postepowaniu. Izba przychylita sie to stanowiska
prezentowanego przez Zamawiajgcego - co niejednokrotnie podkreslano rowniez w
orzecznictwie KIO - ze jakiekolwiek watpliwosci w interpretaciji warunkow i wymagan
Zamawiajgcego nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy, a wykluczenie
wykonawcy, z uwagi na kwalifikowang posta¢ ztozenia nieprawdziwych informacji w
postepowaniu moze wylgcznie nastgpi¢ na podstawie jasno brzmigcych postanowien SIWZ
oraz ogtoszenia o zamowieniu, gdyz sankcjg jest eliminacja z dalszego udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Jesli zamiarem Zamawiajacego byloby
badanie ww. warunku w sposo6b wskazany przez Odwotujgcego Inzynieria Rzeszéw, to
powinien w sposéb wyrazny i jednoznaczny wyartykutowac swoje wymagania w SIWZ, tak
aby w sposéb jasny i klarowny dokument ten byt podstawg do oceniania ofert w niniejszym
postepowaniu.

W konsekwencji - wobec mozliwosci przyjecia odmiennej interpretacji wymagania
postawionego w pkt 5.1.1.3. lit G) SIWZ przez uczestnikow postepowania o udzielenie
zamo&wienia - zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym oraz Przystepujacym Budimex, ze
Odwolujgcy Inzynieria Rzeszoéw nie wykazat spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. W konsekwencji bez znaczenia pozostawaly ztozone przez
Odwolujgcego Inzynieria Rzeszéw dowody, wskazujgce na niewykazanie przez
Przystepujacego Budimex spetniania warunku udziatu z pkt 5.1..1.3 lit. G) SIWZ jak réwniez
wskazujgce na brak aktywnosci zawodowej Pana R. C.-K, gdyz Odwotujgcy Inzynieria
Rzeszéw w ztozonym w dniu 26 lipca 2019 r. odwotaniu postawit - w zakresie uprawnien
przedstawionych przez Pana R. C.-K. - wylgcznie zarzut odnoszacy sie do przestanek
wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Wobec tego wytgcznie tak postawiony
zarzut mogt by¢ przedmiotem rozpoznania przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Ponadto wobec wycofania przez Odwolujgcego Inzynieria Rzeszéw zarzutu
nieudowodnienia Zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami M. Sp. z 0.0., z uwagi ha tre$¢ tego zobowigzania, zarzut nie byt
przedmiotem rozpoznania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w niniejszym postepowaniu
odwotawczym.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1449/19

W pierwszej kolejnosci w ocenie Izby podlegat rozpoznaniu zarzut naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 marca 2019 r. wezwat Odwotujgcego IDS-BUD na
podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien. Jak



wskazat Zamawiajgcy zgodnie z treScig oferty jako jeden z podwykonawcéw zostata
wskazana firma Sweco Consulting Sp. z 0.0. Ponadto zgodnie z trescig zatgczonego
zobowigzania ww. firma w celu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu udostepnita
swoj potencjat w postaci wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze firma
SWECO Consulting Sp. z 0.0., zgodnie z zawartg z Zamawiajgcym umowa, dokonata
aktualizacji Programu Funkcjonalno-Uzytkowego m. in. W zakresie zadawanych przez
wykonawcow pytan i jest nadal zwigzana umowami z Zamawiajgcym. Ponadto przed
wszczeciem postepowania firma ta dokonata réwniez aktualizacji warto$ci szacunkowe;.
Zamawiajagcy wezwat wykonawce do udowodnienia, iz udziat ww. podmiotu trzeciego (na
zasoby, ktérego Odwotujgcy powolat sie w ztozonej ofercie) w przygotowaniu postepowania
nie zaktoci konkurencji. Ponadto Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego rowniez na podstawie
art. 87 ust. 1w zw. z art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy do wyjaénien.

Zamawiajgcy wskazat réwniez ze w ztozonym przez Odwotujgcego wykazie osob w poz. Nr 4
na stanowisko Eksperta nr 7, t.j. kierownika robét konstrukcyjno-budowlanych wskazany
zostat Pan M. P. oraz jako podstawa do dysponowania: ,,dysponowanie bezposrednie”.

Zamawiajgcy powzigt informacje, z ktérej wynikato ze nie byt uprawniony do wskazania w
treci oferty osoby Pana M. P. jako Kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych, z uwagi na
to ze Pan M. P. definitywnie zakoriczyt wspotprace z IDS-BUD z dniem 31 stycznia 2019 r.
oraz nie zamierza jej kontynuowa¢ w zadnej formie zatem nie podstawy do dysponowania tg
osoba.

Odwolujgcy IDS-BUD pismem z dnia 11 marca 2019 r. ztozyt odpowiedz wobec
wezwania go przez Zamawiajgcego, jednoczesnie dotgczyt do ztozonych wyjasnien dowody
potwierdzajace - w jego ocenie - zasadnos$¢ swojego stanowiska.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego IDS-BUD na
podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp do wyjasnienia oraz zmiany
podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci ,Opisu doswiadczenia os6b
wyznaczonych przez wykonawce do realizacji zamowienia” wynika, iz na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.3 B) i5.1.1.3. C)
IDW wskazane zostaty odpowiednio Pan W. G. oraz Pani W. K., a ponadto z informacji o
podstawie do dysponowania wynika, dysponowanie bezposrednie tymi osobami na
podstawie umowy zlecenia. Wyzej wymienione osoby braty udziat w realizacji umowy
dotyczacej ,Opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy
kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia usytuowania
projektowanej sieci uzbrojenia terenu” na podstawie, ktdrej opracowany zostat Opis
przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego IDS-BUD do udowodnienia, iz udziat ww. oséb, ktére braty udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurencji. Ponadto
Zamawiajagcy wezwat Odwolujgcego IDS-BUD do zastgpienia firmy SWECO Consulting Sp. z
0.0. innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania Odwotujgcego IDS-BUD do
osobistego wykonania tej cze$ci zamowienia oraz wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 B) IDW.

W wyroku KIO z dnia 14 maja 2019 r., sygn. akt KIO 765/19 Izba przesadzita
zasadnos¢ wezwania Odwotujgcego IDS-BUD na podstawie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp do
wyjasnieh w zakresie ww. osdb uczestniczacych w przygotowaniu postepowania.

Pismem z dnia 23 i 24 kwietnia 2019 r. Odwolujgcy IDS-BUD ziozyt odpowiedz na
wezwanie do wyjasnienia i ztozenia dokumentow.

Ponadto w dniu 7 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu
zawiadomienie o dokonaniu czynnosci, zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej
oraz wezwanie do zmiany podmiotu trzeciego, t.j. 0 uniewaznieniu czynno$ci wezwania z
dnia 15 kwietnia 2019 r. oraz o dokonaniu ponownej oceny wyjasnien Odwotujgcego IDS-
BUD z dnia 11 marca 2019 r. w czesci dotyczacej udziatu podmiotu trzeciego (SWECO) w
przygotowaniu postepowania. Ponadto Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 22a ust. 6
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do zastgpienia firmy SWECO
innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie przez Odwotujgcego do osobistego
wykonania tej cze$ci zamoéwienia oraz wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 C) IDW.



Orzeczeniem z dnia 3 lipca 2019 r. Krajowa Izba Odwotawcza podtrzymata decyzje
Zamawiajacego odnoszgca si¢ do wezwania Odwotujgcego IDS-BUD z dnia 7 czerwca
2019 r. zmiany podmiotu trzeciego, oddalajgc wniesione odwotanie.

Pismem z dnia 16 lipca 2019 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o
wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 10
ustawy Pzp oraz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, odrzucajgc oferte
Odwolujgcego IDS-BUD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikbw postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwofanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba - oceniajgc zarzut dotyczacy niezasadnego wykluczenia wykonawcy
Odwolujgcego IDS-BUD na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z uwagi, Ze osoby
skierowane przez ww. wykonawce do realizacji zamowienia braty udziat w przygotowaniu
postepowania (wskazane uprzednio przez podmiot przygotowujgcy postepowanie SWECO
Consulting Sp. z 0.0.) - uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym przez Izbe
materiale dowodowym.

Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego IDS-BUD, uznajac ze osoby Pan W. G. oraz
Pani W. K. zostaty wskazane uprzednio przez podmiot przygotowujacy postepowanie, tj.
SWECO Consulting Sp. z o0.0. jako kluczowi eksperci skierowani do realizacji umowy z dnia
11 lipca 2017 r. dotyczacej postepowania na ,Opracowanie dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej w
sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu”.

Dokonujgc oceny niniejszego stanu faktycznego w pierwszej kolejnosci Izba wzieta
pod uwage tres¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdowienia lub ktérego pracownik a takze osoba
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o
Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zakiécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Celem ww. przepisu byto wyeliminowanie z postgpowania podmiotéw, ktore nabyty w
trakcie uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, kiéra moze je stawia¢ w lepszej
sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu.

Wykluczenie wykonawcy za udziat w przygotowaniu postepowania nalezy do
obligatoryjnych przestanek wykluczenia z postgpowania (art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp).
Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy w przypadku zaistnienia przestanek wynikajacych z art.
24 ust. 1 ustawy Pzp - w tym réwniez przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp -
zobowigzany jest do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Istotne znaczenie w tej sprawie ma rowniez tre$¢ przepisu ust. 10 art. 24 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym w przypadkach o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem
wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia nie zaktoci konkurencii.
Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposdb zapewnienia konkurencji. Zatem Zamawiajgcy,
aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp w pierwszej kolejnosci musi dokona¢ analizy czy zostaty spetnione nastepujace
przestanki. Po pierwsze Zamawiajacy musi stwierdzi¢ istnienie udziatu w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Nie ulega watpliwosci, ze osoby w postaci Pana W. G. oraz Pani W. K. zostaly
wskazane w wykazie jako osoby - kluczowi eksperci do realizacji zamowienia na
opracowanie dokumentacji i osoby te dalej pozostajg w dyspozycji Zamawiajgcego. Nie



dochodzito rowniez do zmiany kluczowych ekspertow, a zmiana wskazanych os6b w wykazie
- jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy - wymagataby zmiany umowy, osoby te zas dalej
pozostajg w dyspozycji Zamawiajgcego, co wskazuje na razacy konflikt intereséw. Dlatego
tez Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego IDS-BUD do wyjasnien w trybie art. 24 ust. 10
ustawy Pzp, a orzeczeniem Izby z dnia 14 maja 2019 r., sygn. akt KIO 765/19 Izba oddalita
zarzut bezpodstawnego wezwania Odwotujgcego IDS-BUD do ww. wyjasnien, uznajac ze
,CZynnos¢ ta byta prawidtowa i znajdowata oparcie w informacjach, ktérymi Zamawiajacy -
jako odbiorca ustugi (dokumentacji geologiczno-inzynierskiej), z ktérg wigze sie wyrazona w
treSci wezwania z 15 kwietnia 2019 r. watpliwos¢ - dysponowat w dacie podejmowania
zaskarzonej przez Odwotujgcego czynno$ci. Na wniosek taki naprowadza fakt, ze sporne
osoby zostaly wskazane zaréwno w wykazie oséb, kidre bedg uczestniczy¢ (podkreslenie
Izby) w wykonaniu zaméwienia na opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej
(dowdd B3), ktore to zamodwienie zostato udzielone Wykonawcy S, ktory wowczas osobami
tymi dysponowat (umowa - dowod B6), jak i w ztozonym w Postepowaniu wykazie os6b
(dowdd B2). Chociazby z uwagi na te okolicznosci w dacie kwestionowanego wezwania
istniata potrzeba wyja$nienia, czy w sprawie nie zachodzg przestanki do zastosowania art.
24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Odwotujgcy niewatpliwie ztozyt w tej kwestii wyjasnienia i zataczyt
dowody (pisma z 23 i 24 kwietnia br.), ktore to bedg przedmiotem oceny Zamawiajgcego w
ramach Postepowania. Stgd, w omawianym zakresie, Izba poddata merytorycznej kontroli
jedynie prawidtowo$¢ wystosowania do Odwotujgcego wezwania na podstawie art. 24 ust. 10
w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, nie stwierdzajgc ich naruszenia przez Zamawiajgcego i
oddalajgc odwotanie w tej czesci (pkt 2 sentencji wyroku)”.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze oswiadczenie SWECO Consulting Sp. z
0.0. z dnia 3 sierpnia 2019 r. ztoZzone na rozprawie wskazuje, ze ,Wedtug stanu faktycznego,
do tej pory nie byto czynnego udziatu ww. oséb w realizaciji | i Il etapu umowy nr
744/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/17”. Powyzsze o$wiadczenie nie wyklucza, ze ww. osoby -
Pan W. G. oraz Pani W. K. nie braly w ogéle udziatu w realizacji umowy na opracowanie
dokumentaciji geologiczno-inzynierskiej. To, ze osoby te nie braty czynnego udziatu nie
oznacza, ze nie wykonywaty zadnych czynnosci, wobec powyzszego Izba - za
Zamawiajgcym - nie data wiary oswiadczeniom ziozonym przez Pana G. oraz Panig W. K. .
Osoby te - jak wskazat Zamawiajgcy - nie zostaty zwolnione z petnienia swych funkcji a
Zamawiajgcy ma w kazdej chwili mozliwos¢ skorzystania z potencjatu tych oséb wobec
szerokiego zakresu Swiadczonej umowy. Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy Budimex
podstawg wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp jest
wykonywanie jakichkolwiek czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania, przepis
ten nie odnosi sie w zaden sposo6b do czynnego udziatu tych oséb w przygotowaniu
postepowania.

Zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujgcym Budimex, ze Odwotujacy IDS-BUD
bagatelizuje udziat wskazanych oséb nalezgcych do Zespotu Kluczowych Specjalistow,
twierdzac ze osoby te jedynie podpisywaty badz parafowaty dokumenty bedace wytworem
pracy projektantéw. Zgodzi¢ nalezato sie, ze fakt podpisania dokumentacji projektowej przez
inng osobe nie wyklucza udziatu ww. os6b w przygotowaniu postepowania oraz petnienia
funkcji nadzorczych. Nadmieni¢ nalezy, ze w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp nie ma
znaczenia czy udziat w przygotowaniu postepowania przybierac¢ bedzie charakter czynnosci
bezposrednich czy posrednich. Istotne znaczenie ma w ogble sam udziat w przygotowaniu
postepowania po stronie Zamawiajgcego, co w niniejszej sprawie miato miejsce.

Bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze osoby te - jak twierdzit Odwotujgcy IDS-
BUD - nie byly pracownikami Sweco Consulting Sp. z o.0. Istotne jest to, Ze osoby te
dziataty w imieniu Sweco Consulting Sp. z 0.0. Zauwazenia wymaga, ze Ustawodawca w
sposoOb szeroki okreslit udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania, uznajgc ze
wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry samodzielnie brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, ale réwniez wykonawca ktérego pracownik bgdz inna osoba wykonujgca
prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie
ustug wykonywata takie czynnosci na rzecz Zamawiajgcego - co miato wiasnie miejsce w
niniejszym stanie faktycznym. Zatem - biorgc pod uwage tres¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp - stwierdzi¢ nalezy, ze dla wypetienia przestanek wynikajgcych z tego artykutu
nie ma znaczenia rodzaj f{gczgacego wykonawce stosunku umownego z osobg wykonujaca
takie czynnosci, co zostato w sposoéb bezposredni wyartykutowane przez Ustawodawce w
niniejszym przepisie i stwierdzone w toku niniejszego postepowania odwotawczegdo.

Poza sporem jest rowniez to, ze Odwotujgcy IDS-BUD ztozyt oferte w przedmiotowym
postepowaniu. Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego
zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawca wskazat Pana W. G. (Ekspert nr 2 -
projektant branzy wodociggowo-kanalizacyjnej) i Panig W. K. (Ekspert nr 3 - projektant



branzy konstrukcyjnej). Wykonawca w ztozonym wykazie oséb o$wiadczyt, ze dysponuje
ww. osobami bezpo$rednio na podstawie umoéw cywilnoprawnych. Niewatpliwie zatem Pan
W. G. oraz Pani W. K. - wobec wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania po stronie Zamawiajgcego - posiadajg wiedze stawiajgcg osoby te, a tym
samym wykonawce z ktdérym igczy jg umowa cywilnoprawna w sytuacji uprzywilejowane;,
wobec innych wykonawcow uczestniczgcych w tym postepowaniu.

Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy Budimex wykonawca wobec wezwania go w
trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp powinien wykazac¢, ze udziat wskazanych oso6b nie zaktoci
konkurencji. Odwotujgcy IDS-BUD wobec wezwania Zamawiajacego przedstawit polemike,
uznajac ze wskazane przez niego osoby nie braty udziat w przygotowaniu postepowania. W
ocenie Izby dokonujac analizy przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp mozna dojs¢ do
whniosku, ze udziat wykonawcy lub oséb pracujacych na rzecz wykonawcy - i jednoczes$nie
biorgcych udziat w przygotowaniu postepowania po stronie Zamawiajgcego - stwarza postaé
domniemania, ktére moze by¢ - wobec tresci art. 24 ust. 10 ustawy Pzp - obalone w wyniku
wyjasnien i dowoddw ztozonych przez wykonawce w toku postepowania. Powyzsze
oznacza, ze wykonawca powinien wykazac, ze udziat Pana W. G. oraz Pani W. K. nie
zakiocei konkurencji. W ocenie Izby Odwotujgcy IDS-BUD w ztozonych wyjasnieniach nie
wykazat, ze udziat ww. os6b nie zaktoci konkurencii, a sktadanie dow6d w dniu rozprawy nie
moze by¢ przez |zbe zaakceptowane, gdyz obowigzek wezwania w trybie art. 24 ust. 10
ustawy Pzp nalezy do Zamawiajagcego i powyzsza czynno$¢ powinna mie¢ miejsce w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, nie zas na etapie postepowania
odwotawczego. W konsekwencji wyjasnienia i dowody powinny ztozone by¢ Zamawiajgcemu
w toku postepowania i na tym etapie wykonawca powinien wykazac¢, ze udziat wskazanych
0s0b nie zaktoci konkurenciji. Powyzsze stanowisko potwierdza - w ocenie Izby tres¢ art. 24
ust. 10 ustawy Pzp, z ktérego wynika ze Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposéb
zapewnienia konkurenciji.

Powyzsze stanowisko potwierdzone zostato réwniez w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, ktory zwrocit uwage, ze sytuacija, w ktorej jeden z wykonawcow ktéry
przygotowat dokumentacje przetargowg nastepnie bierze udziat w postepowaniu na
wykonanie robot budowlanych, ktére majg by¢ zrealizowane na jej podstawie, moze
naruszac zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Tak wiec osoba,
na ktérej spoczywat obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych,
naukowych lub rozwojowych zwigzanych z zamowieniem publicznym na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi (zwana dalej ,0sobg wykonujacg niektére prace przygotowawcze”)
niekoniecznie znajduje sie, w odniesieniu do udziatu w postepowaniu o udzielenie tego
zamowienia, w jednakowej sytuaciji z osobg, ktdra takich prac nie wykonywata. Wobec tego,
osoba uczestniczgca w wykonywaniu niektorych prac przygotowawczych moze po pierwsze
znajdowac sie w korzystniejszej sytuaciji przy sporzgdzaniu swojej oferty z powodu
informacji, ktére mogta uzyska¢ w przedmiocie danego zamowienia publicznego w trakcie
wykonywania wspomnianych prac przygotowawczych. Wszyscy oferenci powinni mie¢
jednakowe szanse przy sporzgdzaniu tresci ich ofert. Po drugie, wspomniana osoba moze
sie znalez¢ w sytuacji mogacej doprowadzi¢ do konfliktu intereséw w tym znaczeniu, ze - jak
stusznie podkresla Komisja Wspolnot Europejskich - bedac oferentem w danym zamaowieniu
publicznym moze ona, nawet w sposéb niezamierzony, wywrze¢ wptyw na jego warunki w
sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby do znieksztalcenia konkurenciji
pomiedzy oferentami (wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z 3 marca 2005 r. w sprawach
potaczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA przeciwko Panstwo Belgijskie).

W konsekwencji Zamawiajacy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego IDS-BUD z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, uznajac
jednoczesnie ze w niniejszym postepowaniu zaistniaty rowniez podstawy do odrzucenia
oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz ztozenie oferty
przez tego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt
16 ustawy Pzp w ocenie Izby zarzut ten potwierdzit sie, niemniej jednak nie miat on wplywu
na wynik tego postepowania, gdyz - jak wskazano powyzej zasadnym bylo wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego IDS-BUD na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp uznajgc, ze ziscily sie przestanki wynikajgce z tego przepisu. Zamawiajgcy



wskazat, ze wykonawca o$wiadczyt, ze w celu spetniania warunku udziatu w postepowaniu z
pkt 5.1.1.3 lit C) SIWZ na stanowisko Eksperta nr 7 kierownika robot konstrukcyjno-
budowlanych dysponuje osobg o wymaganych kwalifikacjach, tj. Panem M. P. wskazujgc go
w wykazie os6b. Wskutek watpliwosci, jakich nabrat Zamawiajgcy wobec tej informacii, w
toku wyjasniania stanu faktycznego, okazato sie, ze w dacie sktadania oferty wykonawca nie
dysponowat ww. osobg. W ocenie Zamawiajgcego jak wynikato z oSwiadczenia Pana M. P.,
znajdujgcego sie wsrod zatgcznikow do protokotu postepowania, ze Pan M. P. nie pozostaje
w dyspozycji wykonawcy, gdyz umowa o prace, ktéra wigzata te strony zostata rozwigzana
ze skutkiem na dzien 31 stycznia 2019 ., t.j. 14 dni przed terminem sktadania ofert. Wediug
Zamawiajgcego - jak wynikato z oSwiadczenia Pana P. nie zobowigzywat sie on w zaden
sposob do wspdtpracy z wykonawca, ktéra miataby mie¢ miejsce po rozwigzaniu umowy o
prace. Za pozostajgce w sprzecznosci z oswiadczeniem Pana P., a tym samym niemozliwe
do uwzglednienia, Zamawiajgcy uznat ztozone wskutek wezwania do wyjasnien w pismie z
dnia 11 marca 2019 r. oSwiadczenia wykonawcy oraz oséb zatrudnionych u wykonawcy, iz
Pan M. P. deklarowat kontynuowanie wspotpracy w toku rozmowy telefonicznej. W ocenie
Zamawiajgcego zatem wykonawca nie dysponowat ww. osobg na dzieh skladania ofert.

W ocenie Izby Zamawiajgcy niezasadnie wykluczyt Odwotujacego IDS-BUD na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, gdyz nie ziScity sie przestanki wynikajace z tego
przepisu. Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
~Kryteriami selekc;ji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentdw.

Przepis ten - jak wskazano powyzej - zaktada kwalifikowang posta¢ wprowadzenia
Zamawiajacego w btad, tj. zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Nie sposéb
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym Budimex, ze w niniejszym postepowaniu
doszto do zamierzonego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad lub razgcego niedbalstwa. W
ocenie Izby - w tym stanie faktycznym - owe zamierzone dziatanie lub razace niedbalstwo -
opisane w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp - nie zostato w zaden sposdb wykazane
w postepowaniu odwotawczym przed Izbg.

Jak wskazat Odwotujgcy IDS-BUD miat on zgode na umieszczenie Pana M. P. w
wykazie oséb - w konsekwencji Odwotujgcy dysponowat zgodg Pana M. P. na udziat w
realizacji przedmiotowego zamdwienia, uzyskat potwierdzenie jego gotowosci do
uczestnictwa w realizacji zamowienia. Powyzsze potwierdza oswiadczenie Pana A. M. -
Kierownika Wycen sp6tki IDS-BUD S. A. z dnia 11 marca 2019 r., z ktdérego wynika, ze odby#
rozmowe telefoniczng z Panem M. P., podczas ktérej Pan M. P. potwierdzit gotowo$¢ do
uczestnictwa w realizacji zamowienia, dla ktorej prowadzone jest postepowanie w przypadku
wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejszej. Pan M. P. wyrazit zgode na wskazanie go
jako kierownika robot konstrukcyjno-budowlanych w ofercie wykonawcy sktadanej w
postepowaniu. Powyzsze oSwiadczenie potwierdzajg rowniez zeznania Pana A. M., z
ktérych wynika, ze Pan M. P. nie wnosit sprzeciwu do poczynionych ustalen, nie
kwestionowat tez uprawnieh Pana A. M. do prowadzenia takich rozmow, zawierania umow.
Dodatkowo takze niniejszg okoliczno$¢ potwierdzajg zeznania Pana M. P., ktory zeznat, iz
prowadzit jedng rozmowe telefoniczng z Panem A. M. Jak wynikato z zeznan $wiadka Pana
M. P. wyrazit on zgode na umieszczenie go w wykazie oséb. Zatem nie ziscity sie przestanki
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zwigzku z razgcym niedbalstwem wykonawcy -
skoro zapewnienie wspotpracy Odwotujgcy IDS-BUD otrzymat. Pan M. P. jest osobg,
posiadajgcg bogate doswiadczenie zawodowe oraz niejednokrotnie petnit funkcje kierownika
robot konstrukcyjno-budowlanych, zatem musiat zdawac¢ sobie sprawe z tego, ze godzac sie
na umieszczenie jego osoby w wykazie oséb, ktore bedg realizowaty zamowienie w
przysziosci zgodzit sie na realizacje tego zamowienia oraz miat $wiadomos¢, ze
postepowania takie trwajg nawet kilka lat. Izba nie daty wiary, aby wyrazenie zgody przez
Pana M. P. miato ograniczenie czasowe, gdyz logika oraz doswiadczenie zyciowe wskazuja,
ze udziat w takich postepowaniach wigze sie z gotowo$cig do przystgpienia do realizacji
zamowienia. Odnoszac sie do oswiadczen Pana M. P. z dnia 25 lutego 2019 r. zauwazy¢
nalezy, ze oSwiadczenia te odnoszg sie do daty skladania ofert czyli 13 lutego 2019r,a z
zeznan $wiadkéw wynika ze Pan M. P. wyrazit zgode na umieszczenie jego osoby w wykazie
0s06b skierowanych do realizacji zamowienia, a tym samym wyrazit wole dalszej wspodipracy
z Odwotujgcym IDS-BUD. Ponadto zauwazenia wymaga réwniez okoliczno$¢ - skoro taka
umowa nie zostata zawarta przez strony - ze Pan M. P. nie interesowat sie - wobec
umieszczenia jego osoby w wykazie oséb - niniejszg kwestig, nie prébowat wyjasnia¢
niniejszych okolicznosci z Odwotujgcym IDS-BUD, co potwierdza, ze wyrazit gotowos¢ do
dalszej wspotpracy z ww. podmiotem. Trudno zatem przypisa¢ Odwotujgcemu IDS-BUD
razace niedbalstwo skoro - co jest bezsporne - wspodtpraca z Panem M. P. dotychczas



przebiegata pozytywnie, a Pan M.P. - bedac osobg zaufang - nie zostat zwolniony z
obowigzku $wiadczenia pracy wobec rozwigzania umowy o prace. Powyzsze okolicznosci
nie wskazywaty na konieczno$¢ sformalizowania umowy zawartej z Panem M. P. .

W ocenie Izby, aby wykluczy¢é wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 16 ustawy Pzp muszg zaistnie¢ okolicznosci niebudzgce zadnych watpliwosci oraz
kumulatywnie wystgpi¢ przestanki wynikajgce z ww. przepisu, czego nie mozna powiedzie¢ o
okolicznosciach niniejszej sprawy - w szczegoélnosci nie mozna w okolicznosSciach niniejszej
sprawy przypisa¢ Odwotujgcemu IDS-BUD razgcego niedbalstwa, wobec wyrazenia zgody
przez Pana M. P. na umieszczenie go w wykazie a tym samym zgody na dalszg wspiprace.
Jednocze$nie wobec ziszczenia sie przesfanek wynikajacych z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nie miato wptywu na wynik
tego postepowania a odwotanie podlegato oddaleniu.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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