Sygn. akt: KIO 1704/21
WYROK

z dnia 1 lipca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2021 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie - Konsorcjum w
skladzie: PORR S.A, M. & R. Sp. z 0.0., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawav postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Teatr Dramatyczny im. Aleksandra Wegierki w Bialymstoku, ul. Elektryczna 12, 15-080 Biatystok,

przy udziale wykonawcy: Budimex S.A.ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1704/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwolanie;
3. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum w sktadzie:
PORR S.A, M. & R. Sp. z 0.0., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawa, i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o zamowienie -
Konsorcjum w skiadzie: PORR S.A, M.& R. Sp. z o0.0., ul. Holubcowa 123, 02-854 Warszawéytutem
wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczaCy.........cocovviiiiieiiiniiane,

Sygn. akt: KIO 1704/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Teatr Dramatyczny im. Aleksandra Wegierki w Biatymstoku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Modernizacja budynku Teatru Dramatycznego im.
Aleksandra Wegierki w Biatymstoku, zlokalizowanego przy ul. Elekirycznej 12 - Etap I”. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE dnia 17 lutego 2021 r. pod nr 2021/S 033-081138.

Zamawiajgcy w dniu 28 maja 2021r. poinformowat wykonawcow o wyborze oferty ztozonej przez wykonawce
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie jako oferty najkorzystniejszej

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie — Konsorcjum w sktadzie: PORR S.A. M. & R. Sp. z 0.0. 2
siedzibg w Warszawie na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 w zw. z art, 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U.2019.2019; ,Pzp”), wniesli odwotanie wobec czynnosciwyboru oferty ztozonej przez
Budimex S.A. jako najkorzystniejszej pomimo, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, a ztozona przez
niego oferta powinna zosta¢ odrzucona oraz wobec zaniechania wykluczenia Budimex S.A. z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, z uwagi na przedtozenie w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
informacji, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btagd co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia os6b wskazanych na stanowisko Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy, co mogio mie¢ istotny
wplyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego oraz wobec zaniechania wykluczenia Budimex S.A. z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, z uwagi na przedtozenie w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informaciji, ktore
wprowadzity Zamawiajgcego w biad co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oséb
wskazanych na stanowisko Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podjete
przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Budimex S.A. z postepowania, pomimo przedtozenia przez
tego wykonawce w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa informacji, ktére wprowadzity
Zamawiajgcego w btad co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia oséb wskazanych
na stanowisko Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podjete przez
Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu;
2)art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, przez zaniechanie wykluczenia Budimex S.A. z postepowania, pomimo przedtozenia przez
tego wykonawce w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informaciji, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w bigd co do
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia os6b wskazanych na stanowisko Kierownika
Kontraktu i Kierownika Budowy, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu;
3)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, poprzez wybér oferty ztozonej przez Budimex S.A. jako najkorzystniejszej pomimo, ze
wykonawca ten podlega wykluczenia z postepowania, a ztozona przez niego oferta powinna zosta¢ odrzucona;
4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) Pzp, poprzez wybor oferty ztozonej przez Budimex S.A. jako oferty najkorzystniejszej
pomimo, ze wykonawca nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu, a wiec ztozona przez niego oferta powinna zosta¢
odrzucona.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



a)uniewaznienia wyboru oferty Budimex S.A. jako oferty najkorzystniejszej;

b)powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

c)wykluczenia Budimex S.A. z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp lub art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp i
odrzucenia oferty Budimex S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp;

d)odrzucenia oferty Budimex S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest przedsigbiorcg dziatajgcym na rynku budownictwa kubaturowego, ziozyt w
postepowaniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajacego,
Odwolujacy moze ponie$¢ szkode, bowiem wybor oferty wykonawcy Budimex S.A., ktory powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, uniemozliwia Odwolujgcemu pozyskanie niniejszego zamodwienia publicznego. Pozbawienie
Odwolujgcego szansy na realizacje niniejszego zamowienia publicznego wynika z naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujacy podniost, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych (kierownik kontraktu, kierownik budowy) w pkt 1.1.3) ogtoszenia
»Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe" oraz rozdziale 1V ust. 3 pkt 3.2 ppkt 2 lit. a) i b) Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia W rozdziale IV pkt 2.2 SWZ Zamawiajacy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 1,4,6-10 Pzp.

Przed wyborem najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy wezwat Budimex S.A. do ztozenia:
a)dokumentow w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, w tym
wykazu oséb stanowigcego zatgcznik nr 7 (wezwanie z dnia 19 maja 2021 r.);
b)uzupetnienia dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 Pzp (wezwanie z dnia 21 maja 2021 r.) w zakresie dotyczgcym
potwierdzenia posiadania wymaganego dosSwiadczenia przez osoby wyznaczone do petnienia funkcji Kierownika
Kontraktu oraz Kierownika Budowy wskazane w wykazie osdb przekazanym dnia 19 maja 2021 r. oraz wskazania
podstaw dysponowania tymi osobami.

Wykonawca Budimex S.A. w pierwotnie ztozonym wykazie w odniesieniu do Kierownika Kontraktu — P. D. oraz
Kierownika Budowy — J. C. ztozyt jedynie oSwiadczenia, ze odpowiednio:

a)P. D. spetnia wymogi okreslone w tym zakresie w SWZ pkt 3.2. 2) a) SWZ - Rozdziat IV;
b)J. C. spetnia wymogi okreslone w tym zakresie w SWZ pkt 3.2. 2) b) SWZ - Rozdziat IV.

W ztozonych dokumentach Budimex S.A. nie zamie$cit informacji potwierdzajgcych, ze osoby wskazane do petienia
funkciji Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy posiadajg wymagane doswiadczenie, a wiec ze:
a)Kierownik Kontraktu (P. D.) - pehit funkcje Kierownika Kontraktu w zakresie remontu, przebudowy, rozbudowy,
odbudowy, nadbudowy co najmniej dwoch obiektow kubaturowych ktérych warto$¢ robot budowlanych wynosita
minimum 20 000 000,00 zt netto kazdy;
b)Kierownik Budowy (J. C.) - petnita funkcje Kierownika budowy lub kierownika robédt w zakresie remontu, przebudowy,
rozbudowy, odbudowy, nadbudowy, co najmniej dwoch obiektdw kubaturowych bedacych pod ochrong/nadzorem
konserwatora zabytkow lub wpisanych do rejestru zabytkéw lub ewidencji zabytkéw lub inwentarza muzealiéw, ktérych
warto$¢ robot budowlanych wynosita minimum 20 000 000,00 zt netto kazdy.

Ponadto, w tresci ztozonego wykazu wykonawca Budimex S.A. nie okres$lit podstaw dysponowania ww. osobami
skierowanymi do realizacji zamdwienia.

Budimex S.A. w odpowiedzi na wezwanie dnia 26 maja 2021 r. przediozyt nowy wykaz osoéb, w ktérym jako osoby
skierowane do realizacji zamoéwienia wskazat jako Kierownika Kontraktu — R. S. oraz Kierownika Budowy — P. B. wraz ze
szczego6towym opisem doswiadczenia posiadanego przez te osoby. Jednoczes$nie wykonawca poinformowat, ze wykaz
0s0b zostat zaktualizowany w wyniku zmian organizacyjnych w Spotce.

Z informacji pozyskanych przez Odwotujgcego wynika, ze rzeczywistg przyczyng zmiany osob wskazanych na
stanowisko Kierownika Projektu oraz Kierownika Budowy jest brak doswiadczenia na poziomie okreslonym w SWZ przez
osoby wskazane w pierwotnym wykazie oséb. W przypadku bowiem P. D. - uzyskat on uprawnienia budowlane w 2009 r.

i po tej dacie, legitymuje sie doSwiadczeniem w realizacji dwoch inwestycji o wartosci powyzej 20 min zt:

- Przebudowa i modernizacja dworca kolejowego w Biatymstoku o wartosci 45 min zt w okresie listopad 2018r.-
pazdziernik 2020r;

- Budowa Zaktadu Unieszkodliwiania Odpadéw Komunalnych w Biatymstoku o warto$ci 333 min zt w okresie grudzien
2013r. - grudzier 2015r.

Druga sposréd ww. inwestycji polegata na wykonaniu catkowicie nowego obiektu, a wiec w jej ramach nie zostat
wykonany remont, przebudowa, rozbudowa, odbudowa lub odbudowa istniejgcego obiektu kubaturowego.

Pani J. C. wskazana do petnienia funkcji Kierownika Budowy uzyskata uprawnienia budowlane w 1991 r. Na
podstawie ogélnodostepnych informacji, nie jest mozliwe przyjecie, ze posiada do$wiadczenie zawodowe na poziomie
okreslonym w pkt 3.2. 2) b) SWZ - Rozdziat IV, tj. dwa obiekty kubaturowe o wartosci powyzej 20 min zt bedace pod
ochrona/nadzorem konserwatora zabytkéw lub wpisane do rejestru zabytkow lub ewidencji zabytkéw lub inwentarza
muzealibw. W ocenie Odwolujgcego, wskazana osoba legitymuje sie doswiadczeniem w realizacji jednej inwestyciji
spetiajgcej ww. kryteria, tj. Przebudowa i modernizacja dworca kolejowego w Biatymstoku o wartosci 45 min zt w
okresie listopad 2018r.- pazdziernik 2020r.

Oswiadczenia ztozone przez Budimex S.A. w pierwotnym wykazie oséb dotyczace doswiadczenia zawodowego
posiadanego przez Kierownika Projektu oraz Kierownika Budowy zawierajg zatem nieprawdziwe informacije.

Z uwagi na powyzsze Budimex S.A. podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10

Pzp.
Fakt przedstawienia nieprawdziwych informacji nalezy ocenia¢ na podstawie dokumentéw przedstawionych
Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy swojg decyzje o spemieniu
przez Budimex S.A. warunkéw udziatu w postepowaniu podjgt bowiem tylko i wylacznie w oparciu o dokumenty ztozone
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W pierwotnie ztozonym wykazie oséb wykonawca wskazat osoby, ktore nie legitymowaly sie doswiadczeniem
potwierdzajagcym spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Fakt, Zze Budimex S.A. na dzien skladania ofert spetniat
wymagane przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, dysponujgc osobami na stanowisko kierownika
budowy i kierownika kontraktu (wskazane nastepnie w nowym wykazie osob zfozonym w trybie art. 128 ust. 1 Pzp), nie
ma istotnego znaczenia, wobec braku prawidlowego wykazania spetniania warunkdéw udzialu w postepowaniu w
pierwotnym wykazie osob.

W ocenie Odwolujgcego, nawet bowiem w sytuacji, gdy nie bylo zamiarem Budimex S.A. wprowadzenie
Zamawiajgcego w biad, to fakiem jest, ze wprowadzenie w bigd miato miejsce w wyniku dziatania wykonawcy.



Konsekwencjg przyjecia prawdziwosci tych informacji byto bowiem wezwanie przez Zamawiajgcego do uzupetniania
dokumentow w trybie art. 128 ust. 1 Pzp, a nastepnie akceptacja zastgpienia tych oséb, z uwagi na zmiany organizacyjne
ww. wykonawcy, innymi osobami w nowym wykazie.

Powyzsze informacje sag informacjami o doniostym znaczeniu w postgpowaniu, poniewaz mialy na celu
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 3.2. 2) a) i b) SWZ, i niewatpliwie
miaty istotny wplyw na decyzje Zamawiajgcego co do wyniku postepowania - wyboru oferty Budimex S.A.

Natomiast zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wytgcza
mozliwo$¢ uzupetniania dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
trybie art. 128 ust. 1 Pzp (uprzednio: art. 26 ust. 3 Pzp.), np. wyroki Izby w sprawach o sygn. akt: KIO 734/17, KIO
1004/17, KIO 2003/17, KIO 2430/17, KIO 1978/17, KIO 1139/19.

Powyzszej interpretacji nie zmienia fakt, Zze obecnie ww. przestanki stanowig fakultatywne przestanki wykluczenia z
postepowania. W przypadku bowiem, gdy zamawiajacy (tak jak w niniejszym postepowaniu) przewidzi zastosowanie
tych podstaw wykluczenia z postepowania w dokumentacji przetargowej, nie moze zrezygnowac z oceny wykonawcow
na ich podstawie w toku postepowania.

Dziatanie Budimex S.A. nalezy ocenia¢ w kategoriach zachowania nalezytej staranno$ci wymaganej od
przedsiebiorcy - profesjonalisty. Nie mozna bowiem przyja¢, ze wykonawca dziatat w powyzszym zakresie z nalezytg
starannoscig, skoro nie miat pewnosci co do spefniania warunku udzialu w postepowaniu i nie potrafit danych
okolicznosci wykaza¢, czego wyrazem jest wskazanie innych oséb na wezwanie Zamawiajgcego. W ocenie
Odwolujagcego ww. wykonawca w ten sposéb zastagpit podane informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego -
nowymi informacjami, co jest dziataniem nieprawidtowym i jest sprzeczne z celem ww. regulacji, jakim jest
wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, wprowadzajagcych zamawiajgcego w btad na skutek celowego albo
lekkomysinego lub niedbatego zachowania nie znajduje umocowania w obowigzujgcych przepisach.

Z uwagi na powyzsze nalezy uznac, ze ziozenie przez ww. wykonawce nieprawdziwej informacji co do
do$wiadczenia os6b wskazanych na stanowisko kierownika budowy i kierownika kontraktu stanowi wyraz co najmniej
niedbalstwa z jego strony. W zwigzku z tym uzupelnienie wykazu osob przez Budimex S.A. nie wywoluje zadnych
skutkow, gdyz wezwanie w tym zakresie nie miatoby miejsca, gdyby Zamawiajgcy nie byt w bltedzie, co do faktu, ze
pierwotnie ztozony wykaz oso6b zawierat prawdziwe informacje.

Pismem z dnia 28 czerwca 2021 r. Odwolujacy zlozyt do akt sprawy pismo procesowe, zawierajgce uzupetienie
uzasadnienia odwotania, w ktérym podtrzymat stanowisko przedstawione w odwotaniu.

Wykonawca Budimex S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie
Zamawiajgcego. Pismem z dnia 28 czerwca 2021 r. Zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca przestawit swoje stanowisko
w sprawie. Wskazal, ze stan faktyczny sprawy zasadniczo pozostaje pomiedzy stronami bezsporny. Odwotujgcy nie
podwaza ani faktu mozliwosci aktualizacji przez wykonawce wykazu oséb w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego polegajgcej na modyfikacji os6b wskazanych na poszczegoélne stanowiska, ani faktu
zaistniatych w spotce Budimex S.A. zmian organizacyjnych. Odwotujgcy w zaden sposob nie skonkretyzowat jakie
informacje i z jakich zrédet rzekomo pozyskat i jakie konkretnie okoliczno$ci daty asumpt do wyprowadzania zarzutow
wzgledem Przystepujgcego. Niepoparte uzasadnieniem i dowodami twierdzenia stanowig jedynie insynuacje oparte na
wybidrczej analizie okolicznoéci istotnych dla rozpoznania sprawy, bedac gotostownymi dywagacjami nie majagcymi w
istocie waloru prawidtowo i profesjonalnie skonstruowanego odwotania.

Przystepujgcy podkreslit, ze aktualizujgc wykaz osob kierowat sie dokonanymi w ramach zarzadu i rady
nadzorczej spotki Budimex S.A. zmianami, ktére zostaty dokonane w dniu 20 maja 2021 r., a ktdére w oczywisty sposob
oddziatujg na sposOb zarzadzania i alokacji poszczegblinych zasobéw w ramach spotki. Dodatkowo, chociaz
Przystepujacy z uwagi na wrazliwosS¢ przedmiotowych danych nie eksploatowat tej argumentacji na wcze$niejszym
etapie postepowania, wskazat, Ze dokonana aktualizacja umotywowana byta rowniez powaznymi problemami
zdrowotnymi jednej z oséb wskazanych w pierwotnym wykazie.

Przystepujacy podkreslit, ze Odwolujacy nie czyni zarzutu z dokonanej aktualizacji wykazu osoéb i nie przeczy
temu, ze Przystepujacy osobami wskazanymi w zaktualizowanym wykazie oséb (p. R. S. oraz p. P. B.) dysponowat juz
na moment sktadania ofert. Bezspornym jest to, ze Przystepujacy spetniat warunki udziatu w postepowaniu i dysponowat
osobami wskazanymi w zaktualizowanym wykazie oso6b juz w dacie sktadania oferty i miat réwnoczesnie prawo do
dokonania przy omowionych uwarunkowaniach aktualizacji wykazu osob przedkfadanego w postepowaniu.

Przystepujgcy wskazat, ze zarzuty odwotania posiadajg charakter blankietowy, stanowig zarzuty o nieprawidiowej
konstrukcji, determinujgc brak mozliwosci uwzglednienia odwotania. Zarzuty Odwolujgcego sprowadzajg sie wytgcznie
do twierdzenia, ze w ocenie Odwotujgcego, osoby pierwotnie wskazane w wykazie oséb przez Przystepujacego, tj. p. J.
C. oraz p. P. D. nie posiadajg wymaganego do$wiadczenia, a Przystepujgcy, deklarujgc spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu przez ww. osoby, postuzyt sie nieprawdziwymi informacjami. Zarzut w tym zakresie opiera sie na
dywagacjach i przypuszczeniach Odwotujgcego, w ramach odwotania nie zostaty przywotane fakty, ktére miatyby
potwierdza¢ teze Odwotujacego.

Przystepujgcy podnidst, ze w okolicznosciach tej sprawy zadna z przestanek konstytuujgcych tres¢ przepisu art.
109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp nie zostata przez Odwolujgcego wykazana, przy czym nie zostata wykazana nieprawdziwo$¢
o$wiadczenia, ze p. P. D. i p. J. C. posiadajg doswiadczenie na dwdch realizacjach zdefiniowanych w SWZ odpowiednio
dla osoby kierownika kontraktu oraz kierownika budowy.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, ztozone przez Przystepujgcego oswiadczenie dotyczgce doswiadczenia p. P. D. i p.
J. C., stanowi o$wiadczenie zgodne z rzeczywistoscig, referujgce do petnego spectrum doswiadczenia zawodowego
tych oséb.

Nie jest prawdag, ze inwestycja dotyczgca przebudowy dworca kolejowego w Biatymstoku oraz inwestycja
dotyczgca budowy zaktadu unieszkodliwiania odpadéw komunalnych w Biatymstoku byly jedynymi inwestycjami o
wartosci robét ponad 20 000 000,00 zt netto, w ktorych p. P. D. petnit funkcje kierownika kontraktu. Nie jest tez prawda, ze
p. P. D. w ramach swojego do$swiadczenia zawodowego posiada wylgcznie jedng inwestycje spetniajgcg wymagania
zdefiniowane przez Zamawiajgcego w SWZ dla osoby kierownika kontraktu, gdyz zaangazowany byt w takiej roli w inne
realizacje, ktére odpowiadajg tresci wymagan zdefiniowanych w SWZ dla kierownika kontraktu. Przystepujgcy wyjasnit,
ze skladajgc o$wiadczenie o posiadaniu przez p. P. D. do$wiadczenia wymaganego w SWZ nie brat pod uwage
inwestycji dotyczacej budowy zakladu unieszkodliwiania odpadéw komunalnych w Biatymstoku, stgd rozwazania
Odwotujgcego dotyczace tej inwestycji sg bezprzedmiotowe;

Réwniez p. J. C. w ramach swojego do$wiadczenia zawodowego zaangazowana byta w wymagane;j roli réwniez



w inne realizacje, ktére odpowiadajg tresci wymagan zdefiniowanych w SWZ dla kierownika budowy.

Zadne z twierdzen Odwolujgcego w uzasadnieniu odwotania (ktére wyznaczajg granice rozpoznania odwotania)
nie polegajg na prawdzie, stanowigc twierdzenia gotostowne. Przystepujacy odkreslit, ze ciezar wykazania zaistnienia
wskazanych okolicznosci spoczywa, zgodnie z art. 6 k.c., w catosci na Odwotujgcym. W przedmiotowym przypadku
Odwolujgcy nie podjat nawet proby wykazania prawidtowosci twierdzen, na ktorych opiera swoje odwotanie.

Przystepujgcy wyjasnit, ze choc nie jest to jego rolg procesowg, pozostaje w gotowosci do przedstawienia w toku
postepowania stosownych dowodoéw, jednoznacznie dyskwalifikujgcych sugestie o braku posiadania wymaganego
do$wiadczenia przez p. D. i p. C. . Podkreslit, ze oSwiadczenie ztozone przez Przystepujacego dotyczace
do$wiadczenia p. D. i p. C. odpowiadajg rzeczywistosci i z samego tego faktu wynika brak jakiejkolwiek podstawy do
konstruowania zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8) czy 10) Pzp

Ponadto, Odwotujacy nie podjat nawet proby wykazania zawinienia, kiére miatoby obcigza¢ Przystepujacego w
rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 8) czy 10) Pzp. Odwotujgcy ograniczyt sie w tym zakresie do zacytowania brzmienia
przepisdw, w zaden sposéb nie indywidualizujgc zarzutéw w kontekscie tego konkretnego przypadku. Samo zacytowanie
przez Odwolujgcego tresci przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8) czy 10) Pzp (wcze$niejszy art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy
Pzp) i przedstawienie wtasnych opinii, odwolujgcych sie do blizej nieskonkretyzowanych zrédet wiedzy nie jest
wystarczajgce dla wykazania, iz dana informacja miataby mie¢ walor informaciji nieprawdziwej, a jej podanie miatoby by¢
wyrazem zamierzonego dziatania, razgcego niedbalstwa, niedbalstwa czy chociazby lekkomysInosci.

Zdaniem Przystepujgcego, watpliwosci budzi rowniez mozliwo$¢ oceny zaistniatych w sprawie okolicznosci przez
pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 8) czy 10) Pzp. Informacje, ktére oceniane sg poprzez dyspozycje wskazanych przepisow,
muszg bowiem charakteryzowac¢ sie mozliwoscig istotnego wpltywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Nie chodzi wiec, o posredni wplyw czy wplyw nieistotny, ale wylgcznie o
rzeczywiste przetozenie danej informacji na konkretne decyzje majgce znaczenie z perspektywy danego postepowania.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w ramach uzasadnienia wniesionego odwotania Odwolujgcy takiego wptywu
nie wykazat, przyjmujgc go poniekad automatycznie. Z uzasadnienia wniesionego odwotania wynika przy tym
jednoczesnie, ze sam Odwolujgcy, co do istotnosci wplywu kwestionowanych przez niego informaciji zdaje sie mie¢
watpliwosci — pisze bowiem o ,przyczynieniu sie” danych informacji do wyboru oferty Przystepujgcego, a nie o istotnym
ich przetozeniu na ten proces.

Zamawiajgcy nie poddawat analizie merytorycznej wykazu przedstawionego przez Przystepujgcego dnia 19 maja
2021 r. Informacje zawarte w tym dokumencie, ktérym Odwotujgcy przypisuje charakter informacji nieprawdziwych, nie
byly dla Zamawiajgcego podstawg podejmowania jakichkolwiek decyzji istotnych z punktu widzenia prowadzonego
postepowania. Kadra, ktérg dysponuje Przystepujacy, a ktérg Zamawiajgcy ocenit przed podjeciem decyzji o wyborze
oferty Przystepujacego w postepowaniu, spetnia wymagania Zamawiajagcego. Swiadomos¢ tego ma sam Odwotujacy,
ktéry sam wskazuje, ze spétka Budimex S.A. posiada i posiadata na dzien sktadania ofert wymagany potencijat osobowy
spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu (vide pkt Ill. 5 uzasadnienia odwotania) i zadnych zarzutow wzgledem
do$wiadczenia tej kadry nie formutuje.

Zamawiajgcy wniost na rozprawie o oddalenie odwotania. Podkreslit, ze w toku postepowania nie naruszyt zadnych
przepiséw Pzp. Podniost ze Odwolujgcy nie wykazat przestanek i okolicznosci potwierdzajgcych wprowadzenie w
btad Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach
sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, stosownie do art. 555 Pzp, ktére
Odwotlujacy podtrzymat na rozprawie oraz z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
Pzp), ktéra oznacza obowigzek stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego do wskazywania dowodow dla
stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do art.
505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Budimex S.A. skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
stosownie do wymogéw art. 525 ust. 3 Pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Budimex S.A. z postepowania. Izba uznata za bezpodstawne twierdzenia
Odwolujacego, iz wykonawca Budimex S.A. przediozyt w postepowaniu w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa informacje, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btad co do spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia os6b wskazanych na stanowisko Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy lub ze wykonawca
Budimex S.A. przedtozyt w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa informacje, ktére wprowadzity Zamawiajgcego w bigd
co do spetiania warunkéw udzialtu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia os6b wskazanych na stanowisko
Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w
postepowaniu.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ Pzp, poprzez wybor oferty ztozonej przez Budimex
S.A. jako najkorzystniejszej. Brak jest bowiem podstaw do stwierdzenia, ze wykonawca ten podlega wykluczenia z
postepowania, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu lub nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkéw udzialtu w postepowaniu, przedmiotowego $srodka dowodowego, lub innych dokumentéw Ilub
oswiadczen.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b i ¢ Pzp, zamawiajgcy odrzuca bowiem oferte, jezeli, zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub
ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.



W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ustanowit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i
kwalifikacji zawodowych os6b wskazanych do realizacji zamowienia (kierownik kontraktu, kierownik budowy) w pkt 1.1.3)
ogtoszenia ,Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe" oraz w rozdziale IV ust. 3 pkt 3.2 ppkt 2 lit. a) i b) Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia.

W rozdziale IV pkt 2.2 SWZ Zamawiajacy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania,
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 1,4,6-10 Pzp.

W rozdziale IV pkt 4.3.10 lit. b SWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia Wykazu osoéb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamodwienia publicznego wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych oraz
uprawnien niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg
0 podstawie do dysponowania tymi osobami (sporzgdzony zgodnie z wzorem zawartym w zatgczniku nr 7 do SW 2Z), jako
podmiotowego srodka dowodowego.

Zatacznik nr 7 do SWZ zawiera formularz do wypetnienia — ,Wykaz osob skierowanych przez Wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego w celu oceny spetnienia warunku zdolno$ci technicznej i zawodowej (dotyczy warunku
opisanego w rozdziale IV SWZ pkt 3.2. ppkt 2) lit. a), b), ¢), d).”

W dniu 11 maja 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Budimex S.A. do ztozenia dokumentéw — podmiotowych
$rodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia,
w tym m.in. wykazu oso6b, stanowigcego zatgcznik nr 7 do SWZ

W dniu 19 maja 2021 r. Wykonawca Budimex S.A. ztozyt Zatgcznik nr 7 (Wykaz osob) w ktorym wskazat osoby (P. D.
— na stanowisko Kierownika Kontraktu i J. C. — na stanowisko Kierownika Budowy), oswiadczajac, ze speiniajg one
wymogi okreslone w SWZ, odpowiednio pkt 3.2.2) lit a i pkt 3.2.2) lit.b. Wykonawca nie podat w wykazie podstawy
dysponowania tymi osobami.

W dniu 21 maja 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Budimex S.A. ,do ztozenia dokumentéw i oswiadczen
wymaganych postanowieniami SWZ w zakresie dotyczgcym potwierdzenia posiadania wymaganego do$wiadczenia
przez osobe Kierownika Kontraktu oraz Kierownika Budowy wskazanych w przekazanych w dniu 19.05.2021 r.
dokumentach oraz wskazania podstaw dysponowania osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji
zamowienia publicznego”.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu podat, ze ,Wykonawca, skladajgc na wezwanie zamawiajgcego, dokumenty
przekazat wymagany wykaz oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego sporzadzony
zgodnie z wymaganiem SWZ w tresci ktérego w odniesieniu do osobyKierownika Kontraktu pana P. D. oraz Kierownika
Budowy pani J. C. zawart jedynie adnotacje, ze odpowiednio:

—osoba Kierownika Kontraktu spetnia wymogi okre$lone w tym zakresie w SWZ pkt 3.2. 2) a) SWZ - Rozdziat IV.

—osoba Kierownika Budowy spetnia wymogi okre$lone w tym zakresie w SWZ pkt 3.2. 2) b) SWZ - Rozdziat IV.

Poza powyzszymi o$wiadczeniami, zamawiajgcy badajac ztozone dokumenty nie znalazt informacji potwierdzajgcych,
ze:

1.Kierownik Kontraktu pan P. D. penit funkcje Kierownika Kontraktu w zakresie remontu, przebudowy, rozbudowy;,

odbudowy, nadbudowy co najmniej dwoch obiektow kubaturowych ktérych wartos¢ roboét budowlanych wynosita

minimum 20 000 000,00 zt netto kazdego;

2.Kierownik Budowy pani J. C. pelnita funkcje Kierownika budowy Ilub kierownika rob6t w zakresie remontu,

przebudowy, rozbudowy, odbudowy, nadbudowy, co najmniej dwoch obiektow kubaturowych bedgcych pod

ochronag/nadzorem konserwatora zabytkow lub wpisanych do rejestru zabytkéw lub ewidencji zabytkéw lub
inwentarza muzealiéw, ktorych wartos¢ robét budowlanych wynosita minimum 20 000 000,00 zt netto kazdego;
Ponadto, w treSci zfozonego wykazu wykonawca nie wskazat podstaw dysponowania osobami skierowanymi przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego w odniesieniu do wszystkich wskazanych oséb.
Wobec powyzszego, zamawiajgcy wzywa Panstwa do ziozenia uzupetnionego wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego o brakujgce informacje.”

W dniu 26 maja 2021 r. wykonawca Budimex S.A. ztozyt wykaz osob, w ktérym wskazal inne osoby do petnienia
wskazanych funkcji wraz z podaniem informacji wymaganych w SWZ jak i w wezwaniu Zamawiajgcego.

Odwotujacy nie kwestionowat faktu, Ze osoby te spetniajg wszystkie wymagania okreSlone w SWZ, w szczegolnosci
w zakresie posiadanego doSwiadczenia, stosownie do postanowien pkt 3.2. ppkt 2 lit. a i b SWZ oraz ze wykonawca
Budimex S.A. spetnia warunki udziatu w postgpowaniu. Odwolujgcy zarzucat, ze oSwiadczenie co do spetienia ww.
warunkdéw do$wiadczenia ww. oséb wskazanych w pierwotnym wykazie jest nieprawdziwe.

W ustalonym stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej:

Zgodnie z art. 125 ust. 1 Pzp, do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca
dotgcza o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji,
w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. Ust. 2 wskazuje, ze o$wiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, sktada sie na
formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, sporzadzonym zgodnie ze wzorem standardowego
formularza okre$lonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (Dz. Urz. UE L 3 z 06.01.2016, str. 16),
zwanego dalej ,jednolitym dokumentem”. Zgodnie z ust. 3 tego artykutu, oswiadczenie, o ktébrym mowa w ust. 1, stanowi
dowod potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekciji,
odpowiednio na dzier skifadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe.

Zgodnie z art. 126 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wzywa wykonawce, ktdérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Przepis art. 128 ust. 1 Pzp wskazuje, ze jezeli wykonawca nie zlozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczenh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bltedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodza przestanki uniewaznienia postepowania.

W Swietle powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze podmiotowe $rodki dowodowe sktadane na



wezwane zamawiajgcego muszg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, zatem w przypadku uzupetniania tych dokumentow,
powyzsza zasada pozostaje nadal obowigzujgca. Nie mozna bowiem przyjg¢, ze w terminie wyznaczonym na
uzupetnienie dokumentdw, powinny zosta¢ ztozone dokumenty z datg wsteczng, tj. datowane na dzien, w ktérym byly
sktadane pierwotnie.

Wobec powyzszego, skoro wykaz oséb sktadany w ramach uzupetnienia musi by¢ aktualny na dzien jego zfozenia, to
nalezy przyjac, ze informacje w nim zawarte takze muszg by¢ aktualne na ten moment, a tym samym dopuszczalna jest
zmiana przez wykonawce os6b wskazanych do realizacji zamowienia, jak i wymaganych informacji dotyczacych tych
0so6b.

Z powyzszych wzgleddw, wykonawca Budimex S.A. w wykazie ztozonym w dniu 26 maja 2021 r. byt uprawniony do
wskazania innych os6b niz wskazane w pierwotnie ztozonym wykazie, ktory zawierat btedy (braki co do podstawy
dysponowania).

Podkreslic rowniez nalezy, ze z tresci wezwania z dnia 21 maja 2021 r. jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy
wezwat wykonawce Budimex S.A. do ,zlozenia wykazu oso6b”, a zatem dopuscit mozliwos¢ ztozenia wykazu
zawierajgcego nowe (aktualne) informacije.

Wymaog, aby sktadane przez wykonawce dokumenty byly aktualne na dzien ich ziozenia, oznacza ze
Ustawodawca przewidziat mozliwo$¢ wystagpienia zmiany okolicznosci faktycznych w czasie pomiedzy terminem
sktadania ofert, a terminem sktadania srodkéw dowodowych, w tym tez — terminem ich uzupeniania.

Jak to ma miejsce w niniejszym przypadku, zaréwno zmiany organizacyjne, jak i choroba jednej ze wskazanych
pierwotnie osob, stanowity obiektywne przyczyny uzasadniajgce zmiany wprowadzone przez wykonawce Budimex S.A.
do wykazu os6b.

Izba uznata za bezpodstawne i nieudowodnione przez Odwotujgcego twierdzenia, ze rzeczywistg przyczyng zmiany
0s6b wskazanych na stanowisko Kierownika Kontrakiu oraz Kierownika Budowy byt brak doswiadczenia na poziomie
okreslonym w SWZ os6b wskazanych w pierwotnym wykazie osob.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajgcych, ze wskazane
pierwotnie w wykazie przez Budimex S.A. osoby nie spetnialy wymagan co do doswiadczenia okreslonego w SWZ, w
odniesieniu do os6b skierowanych do realizacji zaméwienia na stanowisko Kierownika Kontraktu i Kierownika Budowy, a
tym samym, ze wykonawca Budimex S..A. nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie znajdujg potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym w tej sprawie rowniez twierdzenia Odwolujgcego, ze
wykonawca Budimex S.A. w powyzszym zakresie ztozyt nieprawdziwe informacje co do doSwiadczenia wskazanych
oso6b, wprowadzajgc Zamawiajgcego w btad, co mogto mie¢ wplyw na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w
postepowaniu, w szczegoélnosci na wybdr oferty najkorzystniejszej. W szczegoélnosci nie potwierdzajg zarzucanych
okolicznosci ztozone przez Odwotujgcego artykuty publikowane w Internecie, ktérych wydruki przedstawit Odwotujgcy na
rozprawie odnosnie p. P. D. . W odniesieniu do p. J. C. Odwolujgcy takze nie wykazat, ze osoba ta w ramach
posiadanego do$wiadczenia legitymuje sie tylko jedng realizacjg spetniajgcg wymagania SWZ. Przediozone przez
Odwolujacego informacje o tym, ze osoba ta byta powotywana do pracy w komisji na Uniwersytecie Medycznym w
Biatymstoku w latach 2008 -2014 nie dowodzi tego, Ze nie uczestniczyta ona w zadnych innych zadaniach. Powyzszym
gotostownym twierdzeniom Odwolujgcego przecza takze oswiadczeniap. P. D. z dnia 25 czerwca 29021 r.ip. J. C. z
dnia 23 czerwca 2021 r. zlozone przez Przystepujgcego na rozprawie. Odwotujacy nie wykazat faktu, ze wykaz os6b
Zlozony przez Budimex S.A. w dniu 19 maja 2021 r. zawierat nieprawdziwe informacje. Badanie pozostatych przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 Pzp stato sie w tych okolicznosciach bezprzedmiotowe.

Z uwagi na powyzsze nalezalo uzna¢, ze wykonawca Budimex S.A. nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt 10 Pzp, a w konsekwenciji oferta ztozona przez tego wykonawce nie podlega
odrzuceniu.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty zawarte w odwotaniu, a zatem biorgc pod uwage stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.
O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5 pkt 1i2 oraz §
8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ........ccociemenennennnnns



