Sygn. akt KIO 59/22

WYROK

z dnia 27 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2022 r. przez
wykonawce W. S. "BRACIA S.” W. S., 00-545 Warszawa, ul. Marszatkowska 58, 11i 12, w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Sad Apelacyjny we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Transprojekt Gdanski Sp. z 0.0., ul. Zabytkowa 2, 80-253 Gdarsk
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "BRACIA S.” W. S. i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od
odwotania;

2.1. zasagdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccooveevineeneniieeee

Sygn. akt KIO 59/22
Uzasadnienie

Zamawiajacy: nazwa: Sad Apelacyjny we Wroctawiu prowadzi postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego pod nazwa: ,Ustuga pemienia nadzoru inwestorskiego nad robotami
budowlanymi w ramach zadania: ,Budowa budynku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu przy
ul. Zielinskiego, Pitsudskiego, Kolejowej wraz z przebudowg uktadu drogowego w rejonie ul.
Kolejowej i ul. Zielinskiego, Nr ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2021

ws 121-3197672021

Odwolujgcy: W. S. "BRACIAS.” W. S., 00-545 Warszawa, ul. Marszatkowska 58, 1112
whni6st odwotanie na:



1/ niezgodng z przepisami PZP czynnos¢ wykluczenia wykonawcy — W. S. z powodu
przedstawienia przez Wykonawce w wyniku niedbalstwa informacji wprowadzajgcej w btad,
co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu — pomimo, ze informacje przedstawione przez Wykonawce nie byty
nieprawdziwe (dziatanie), ponadto, z ostroznosci, gdyby Izba nie podzielita stanowiska
Odwolujgcego, co do braku przymiotu nieprawdziwosci przedstawionych przez Wykonawce
informacji:

2/ niezgodng z przepisami PZP czynnos¢ na wykluczenia Wykonawcy z powodu
przedstawienia przez Wykonawce w wyniku niedbalstwa informacji wprowadzajgcej w biad,
co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu

— pomimo, ze informacja przedstawiona przez Wykonawce nie miata i nie mogta mie¢
istotnego wptywu, a tym samym wykluczenie Wykonawcy w oparciu o fakultatywng
przestanke wykluczenia miato charakter nieproporcjonalny w stosunku do dokonanego
zawinienia (dziatanie).

Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. z rozdz. V ust. 2 pkt 2.3.2. SWZw zw. z rozdz. Vl ust. 9
pkt. 9.2 w zw. z rozdz. Xlll ust. 4.3. SWZ — polegajagce na nieprawidlowym zastosowaniu
przez Zamawiajgcego przestanki wykluczenia wskazanej art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, podczas
gdy z treSci uzasadnienia wykluczenia, korespondencji miedzy Zamawiajgcym i Wykonawcag
oraz SWZ wynika, ze podstawg do wykluczenia Wykonawcy byto podanie nieprawdziwej
informacji co do spetniania warunku udziatu w Postepowaniu — stad podstawe prawng do
wykluczenia Wykonawcy z Postepowania powinien stanowi¢ art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP
przewidujgcy bardziej rygorystyczne przestanki Wykluczenia (tj. dodatkowo zamierzone
dziatanie lub razgce niedbalstwo), ktére w sprawie nie zostaty spetnione, co skutkowato
bezpodstawnym wykluczeniem Wykonawcy i odrzuceniem jego oferty;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP — polegajgce na zastosowaniu
przez Zamawiajgcego jako podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy art. 109 ust. 1 pkt 10
PZP pomimo braku przestanek, co skutkowato bezpodstawnym wykluczeniem Wykonawcy i
odrzuceniem jego oferty;

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wnosi o uwzglednienie odwotania oraz:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty wykonawcy -
Transprojekt Gdanski Sp. z o. 0., uniewaznienia czynnosci wykluczenia Wykonawcy,
prowadzenia dalszych czynnosci zgodnie z PZP i SWZ zmierzajgcych do wyboru
najkorzystniejszej oferty przy uwzglednieniu, ze nie doszto do spetniania przestanek
wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP.

W zakresie postepowania dowodowego wnidst o przeprowadzenie ich z dokumentéw
postepowania, w tym wymienionych i zatgczonych do odwotania,

na okoliczno$¢: braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt
10) PZP; wykazania przez Wykonawce prawdziwych informacji, dotyczacych spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert — w zakresie zdolno$ci
technicznej i zawodowej inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno budowlane;j;
braku mozliwosci wptywu podanych przez Wykonawce informacji, dotyczgcych spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert — w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno budowlanej na
decyzje Zamawiajgcego podjete w Postepowaniu; braku razgcego niedbalstwa po stronie
Wykonawcy w sporzgdzeniu i przekazaniu informacji Zamawiajgcemu, dotyczacych
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert — w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno —
budowlanej; rodzaju informacji stanowigcej — w ocenie Zamawiajgcego — podstawe do
wykluczenia Wykonawcy, tj. okoliczno$ci, ze informacja ta dotyczyta spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu a nie spetnienia kryteriow oceny ofert.

Wskazal, Zze jego oferta winna zosta¢ wybrana jako najwyzej oceniona i spetniajgca
wymagania SWZ

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepje.

Wraz z wyborem oferty ztozonej przez Transprojekt Gdanski Sp. z o. 0., Zamawiajgcy
dokonat czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy. Z uzasadnienia odrzucenia w pismie z 30
grudnia 2021 r. wynika, ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w biad co do informacji
w zakresie kryteridw oceny ofert. Powyzsze dotyczy¢ miato podanego doswiadczenie
inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej. Ot6z Wykonawca w
zatgczniku do ztozonej oferty oraz w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia



podmiotowych $rodkéw dowodowych przedtozyt wypetniony formularz zatacznika | . 1
(Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia sktadany na
potrzeby kryteriéw oceny ofert) oraz wypetniony formularz zatgcznika | (Wykaz oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia sktadany na potrzeby warunkow
udziatu w postepowaniu). W obydwu ww. dokumentach wykazat dosSwiadczenie inspektora
nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej pana A. B. przez przywotanie realizaciji
4 (czterech) roboét budowalnych, polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie
budynku uzyteczno$ci publicznej wraz z zagospodarowaniem terenu ze wskazaniem ustugi
jakg dana osoba w ramach roboty budowlanej petnita.

W toku czynno$ci weryfikacyjnych okazato sie, ze jedna ze wskazanych w wykazie oséb —
pan A. B. — de facto nie petnit funkcji inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno —
budowlanej przy robocie budowlanej polegajacej na ,,Przebudowie i rozbudowie Stadionu
Narodowego w Warszawie”. Co istotne, czynnosci weryfikacyjne polegaty na wezwaniu
Wykonawcy do wyjasnienia, dlaczego wskazat pana A. B. jako osobe petnigca funkcje
inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej przy robocie budowlanej
polegajgcej na ,Przebudowie i rozbudowie Stadionu Narodowego w Warszawie” z ramienia
inwestora PL.2021+ Sp. z 0. 0., podczas, gdy PL.2021+ Sp. z o. 0. nie byta inwestorem dla
ww. roboty budowlanej. Wskazanie spétki PL.2021+ przez Zamawiajgcego bylo zapewne
omytkg pisarskg, gdyz Wykonawca w wykazie os6b wskazat spotke PL.2012+ Sp. z 0. 0.,
ktéra de facto dziatata w roli inwestora przy Przebudowie i rozbudowie Stadionu Narodowego
w Warszawie. Tym samym, wskazanie jako inwestora spotki PL.2012+ Sp. z o. o. przy
robocie budowlanej polegajgcej na Przebudowie i rozbudowie Stadionu Narodowego w
Warszawie nie byto informacja nieprawdziwg. Niemniej, Wykonawca weryfikujgc wezwanie
spostrzegt ze wskutek omytki podat nieprawidtowg funkcje jaka pan A. B. petnit przy
Przebudowie i rozbudowie Stadionu Narodowego w Warszawie.

Otéz nie petnit funkcji on inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej
przy tej robocie budowlanej lecz funkcje ,koordynatora ds. inwestycji’. Wyjasniajgc zaistniatg
sytuacje, Wykonawca postanowit wskaza¢ Zamawiajgcemu wtasciwg robote budowlang,
ktéra powinna zosta¢ ujeta w wykazie os6b na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w
Postepowaniu, tj. w ktérej pan A. B. pehit funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci
konstrukcyjnobudowlanej. Wykonawca wyjasnit ze nieprawidtowo$¢ wynikta wskutek omytki
technicznej i nie byta przejawem zamierzonego dziatania Wykonawcy. Powyzsze, w ocenie
Zamawiajgcego stanowito wprowadzenie go w btgd, do czego miato doj§¢ wskutek
niedbalstwa Wykonawcy i mogto mie¢ wptyw na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu.
Jednocze$nie, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca skifadajgc wyjadnienia z 28 i 29
pazdziernika 2021 r. wprost przyznat sie, ze doszio do przedstawienia nieprawdziwych
informaciji. Stad, Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce i na tej podstawie odrzucit jego oferte,
podajac jako podstawe prawng art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP.

Dokonujgc powyzsze Zamawiajacy naruszyt: art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. z rozdz. V ust.
2pkt2.3.2. SWZw zw. z r. VIust. 9 pkt. 9.2 w zw. z r. Xlll ust. 4.3. SWZ,,

A. Naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w zw. zr. V ust. 2 pkt 2.3.2. SWZw zw. z r.
Vlust. 9 pkt. 9.2 w zw. z r. Xlll ust. 4.3. SWZ.

Nalezy wskaza¢, ze podana przez Wykonawce informacja uznana przez Zamawiajgcego
jako nieprawdziwa nie dotyczyta — z formalnego punkiu widzenia — spetnienia kryteriow
oceny ofert, lecz spetnienia kryteriow warunku udziatu w Postepowaniu. Powyzsze wynika z
tre§ci SWZ oraz korespondenciji miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca prowadzonej po tym
jak oferta Wykonawcy zostata wybrana w Postepowaniu jako najkorzystniejsza, a
Wykonawca zostat wezwany do przedstawienia podmiotowych srodkéw dowodowych. W
szczegoblnosci wyjasnienia Wykonawcy zawarte w pismie z 12 pazdziernika 2021 r. wraz z
zatgcznikiem: wykaz oséb uwzgledniajacy kryterium do$wiadczenia inspektoréw nadzoru,
stanowigce odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego (z 11.10.2021 r.) do wyjasnien
przedtozonych podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie wykazu osob.

Z przedstawionych wyjasnien jasno wynikato, ktore roboty budowlane zrealizowane przez
pana A. B. petnigcego funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno —
budowlanej powinny by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego w kontekscie spetnienia
kryterium oceny ofert, a ktora ustuga zrealizowana przez pana A. B. petnigcego funkcje
inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej powinna by¢ brana pod
uwage przez Zamawiajgcego w kontekscie spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu.
Robota budowlana, ktérej wskazanie okazato sie by¢ nieprawidtowe w dalszej kolejnosci
stanowito podstawe do wykluczenia Wykonawcy w zwigzku z podaniem nieprawdziwej
informacji. Informacja, ktéra miataby by¢ nieprawdziwa dotyczyta spetnienia warunkéw
udziatu, a nie spetienia kryteriow oceny ofert. Norma art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP nie dotyczy
wykluczenia ze wzgledu na informacje dotyczgce spetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Dla naruszen w tym zakresie ustawodawca stworzyt norme art. 109 ust 1 pkt
8 PZP, ktéry jednak wymaga wykazania przez zamawiajgcego dziatania wykonawcy z



zamiarem wprowadzenia w biad, lub razgce niedbalstwo wykonawcy, czego Zamawiajgcy w
niniejszej sprawie nie czyni. Stad, wykluczenie na podstawie art. 109 ust 1 pkt 10 PZP nie
moze mie¢ miejsca w okolicznosciach, ktére Zamawiajgcy podaje w uzasadnieniu
odrzucenia oferty i wykluczenia Wykonawcy z Postepowania. Na marginesie, nawet gdyby
Zamawiajacy zastosowat art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP jako podstawe prawng wykluczenia, to
nalezatoby uznac ze nie zostatyby ziszczone przestanki zastosowania ww. artykutu — nie
tylko w postaci podania informaciji nieprawdziwej i wptywu na decyzje zamawiajacego w
postepowaniu, ale réwniez jezeli chodzi o przestanki zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa w przedstawieniu nieprawdziwej informacji. Tym samym, drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy jako stanowigce przejaw razgcego niedbalstwa. Z kolei przez zamierzone
dziatanie chodzi o sytuacje, kiedy wykonawca celowo wprowadza zamawiajgcego w biad,
chcac potwierdzi¢ spetnianie warunkow, kryteridw selekcji lub brak podstaw wykluczenia.
Przez zamierzone dziatanie nalezy w szczegdlno$ci rozumiec takie dziatanie, w ktorym
dziatajgcy przejawia naganng intencje w postaci checi wprowadzenia w btad (oszustwo),
liczac ze dziatanie to mu sie optaci. Przekladajgc powyzsze na stan faktyczny przedmiotowej
sprawy, nalezy uznac, ze nie sposob przypisa¢ Wykonawcy ani zamiaru, ani razgcego
niedbalstwa w podaniu informacji, co do ktérej nieprawdziwo$¢ zarzuca Zamawiajacy (t;.
wskazanie poszczegolnej roboty budowlanej na dowdd spetniania przestanki udziatu w
postepowaniu, w ktérej pan A. B. petnit funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlane;j). Brak jest bowiem logiki w takim dziataniu Wykonawcy, ktory
miatby w wyniku zamierzonego dziatania bgdz razgcego niedbalstwa przedstawiaé
Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad, skutkujgce odrzuceniem jego oferty na
etapie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, podczas gdy byt w posiadaniu innych
informacji na dowdd, ze wskazywana osoba spetniata warunek udziatu w postepowaniu
przez inne, posiadane na moment sktadania oferty, doSwiadczenie.

Wykonawca nie miat zadnego interesu we wskazywaniu informaciji nieprawdziwych.
Powyzsze dziatanie Wykonawcy nalezatoby interpretowaé raczej w kategorii drobnej omytki
lub wzajemnego nieporozumienia, a nie zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa —
tym bardziej ze Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach obszernie wyja$nit przyczyne
podania nieprawidtowej informacji, wskazujac, ze wynikata ona ze zwyczajnej omytki
technicznej (btad w procesie ,kopiuj-wklej) oraz wskazat bezzwtocznie informacje
prawidtowg. Co wiecej, pan A. B. pehit funkcje koordynatora ds. inwestycji przy robocie
budowlanej: ,Przebudowa i rozbudowa Stadionu Narodowego w Warszawie”, bedac
zatrudnionym przez spotke pod firma PL.2012+ Sp. z 0. 0. Powyzsze oznacza, ze wskazanie
przez Wykonawce w wykazie oséb pana B. jako petnigcego funkcje inspektora nadzoru przy
tej robocie budowalnej nie byto informacjg podang bezmysinie i bez zadnej podstawy w
stanie faktycznym. Wykonawca wiedziat bowiem, ze pan A. B. uczestniczyt w robocie
budowlanej : Przebudowa i rozbudowa Stadionu Narodowego w Warszawie”, gdzie
inwestorem byta spétka PL.2012+ Sp. z o. o. Informacje takg Wykonawca uzyskat
bezposrednio od pana A. B. . Stad istniat powod, aby Wykonawca nie mogt natychmiastowo
dopatrzy¢ sie dokonanej omytki w procesie ,kopiuj-wklej” i zauwazyc¢, ze nieprawidiowo
wskazat funkcje, jakg pan A. B. petit przy Przebudowie i rozbudowie Stadionu Narodowego.
Omytke Wykonawca zauwazyt w momencie gdy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do
wyjasnienia rozbiezno$ci stwierdzonych w przedstawionym wykazie oséb. Wykonawca
bezzwtocznie wyjasnit rozbieznosci zgodnie z zapytaniem, wskazujgc jednoczesnie robote
budowlang, w ktérej pan A. B. petnit funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci
konstrukcyjnobudowlanej. Tym bardziej zatem nie spos6b dopatrywaé sie w omyice
Wykonawcy razgcego niedbalstwa i zamierzonego dziatania.

B. Naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP. Zgodnie z orzecznictwem sgdéw powszechnych
oraz stanowiskiem doktryny przepis moze zosta¢ zastosowany tylko i wytgcznie wtedy, gdy
spetnione zostang tgcznie 3 przestanki: 1) lekkomysinosci lub niedbalstwo Wykonawcy, 2)
przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, 3) mozliwy istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. W ocenie Odwolujgcego nie doszio do spetnienia przestanek: 1) przedstawienie
informacji wprowadzajagcych w blgd Zamawiajagcego, 2) mozliwy istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ad. 1) Brak
podania informaciji nieprawdziwej przez Wykonawce. Co do zasady informacja podana

przez Wykonawce, zaréwno co do spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu oraz
kryteridw oceny ofert — w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej inspektora nadzoru w
specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej byta prawdziwa. Powyzsze wynika z: tresci
wykazu oséb przedstawionego przez Wykonawce na potrzeby kryteriow oceny ofert, w
ktérym wymienione zostaly inne zrealizowane przez pana A. B. petigcego funkcje
inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej roboty budowlane, ktore
Swiadczyly jednoczes$nie o spetnieniu przez Wykonawce warunkoéw udziatu w Postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, pisma Wykonawcy z 28.10.2021 r. w
przedmiocie wyjasnien co do przedstawionego wykazu oséb w zakresie robét budowlanych
realizowanych przez inspektoréw nadzoru. W przywotanym pismie Wykonawca wprost
wskazuje, ze: Oswiadczam, ze Wykonawca nie chciat wprowadzi¢ w bigd Zamawiajgcego —



a powyzsza omytka techniczna zostata wykonana w sposob niezamierzony. Oswiadczam, ze
p. A. B. w dniu sktadania ofert posiadat doSwiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego w
SWZ oraz pefnit funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego, kierownika robét budowlanych
lub kierownika budowy na innej niz wskazana w zatgczniku 1.1 do SWZ zakonczonej robocie
budowlanej, polegajacej na budowie, przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci
publicznej wraz z zagospodarowaniem terenu na stanowisku Inspektora nadzoru
inwestorskiego specjalnosci konstrukcyjna — budowlanej a takze petnit funkcje koordynatora
inspektorow nadzoru (kierownika projektu). W dalszej czesci pisma z 28 pazdziernika 2021 r.
Wykonawca, w celu rozwiania wszelkich watpliwosci, wskazat prawidtowg robote budowlang,
w ktorej pan B. pefnit funkcje inspektora nadzoru w specjalno$ci konstrukcyjno — budowlanej
na potwierdzenie spetienia przestanek udziatu w Postepowaniu — byta to informacja
prawdziwa i aktualna na dzien ztozenia oferty. Zdaniem Odwolujgcego podanie ww.
informacji na etapie weryfikaciji oferty w zakresie procedury sktadania podmiotowych
Srodkéw po jej wybraniu jako najkorzystniejszej byto dopuszczalne zgodnie z SWZ. Pan A.

B. posiadat de facto doswiadczenie pozwalajgce na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu oraz spetienia kryterium oceny ofert w momencie sktadania oferty — zgodnie
z SWZ. Ztozenie wykazu 0s6b w jego pierwotnym brzmieniu zawierato zatem w swej
wartoéci semantycznej prawdziwg informacje o tym, iz oferta Wykonawcy spetnia wymagania
SWZ: informacja w swej istocie w tym zakresie byla prawdziwa. Nie byta tylko poprawna w
zakresie, w jakim przywotano argument na potwierdzenie informacji prawdziwej. Zgodnie z
SWZ (Rozdz. Vil ust. 11 pkt 11.2. SWZ) wraz ofertg Wykonawca zobowigzany byt
przedstawi¢ wykaz osob wraz ze wskazaniem ich doSwiadczenia na potrzeby kryterium
oceny ofert. Co wazne, przedstawiony przez Wykonawce wraz z ofertg wykaz oséb na
potrzeby kryterium oceny ofert zawierat prawdziwe informacje co do zrealizowanych robét
budowalnych, w ktérych pan A. B. petnit funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej. Chodzi tu bowiem o 3 roboty budowlane zrealizowane przez
pana A. B., co do ktorych Zamawiajgcy nie zgtaszat nieprawidtowosci (tj. (1) Rozbudowa i
przebudowa zajezdni tramwajowej Warszawa-Zoliborz, (2) Przebudowa i rozbudowa o$rodka
sportowego Hutnik w Warszawie, (3) Adaptacja powierzchni na Szczyt NATO. Jezeli chodzi
0 ustuge, co do ktorej Zamawiajacy zgtosit nieprawidtowos¢ i kidrej wskazanie stanowito w
jego ocenie podanie informacji nieprawdziwej, to przedstawiona ona zostata przez
Wykonawce w wykazie os6b na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu jako
podmiotowy $rodek dowodowy, do ktérego przedstawienia — zgodnie z SWZ (Rozdz. VI ust.
9 pkt 9.2 SWZ) — wykonawcy sg wzywani po wyborze ich oferty jako najkorzystniejszej. Co
istotne, zgodnie z SWZ (Rozdz. Xlll ust. 4.4. SWZ) Zamawiajacy zastrzegt, iz w przypadku,
gdyby na skutek czynno$ci weryfikacyjnych podejmowanych m.in. w zakresie procedury
sktadania podmiotowych $rodkow dowodowych z art. 126 ust. 1 ustawy PZP lub ich ztozenia,
poprawienia lub uzupetninia z art. 128 ust. 1 ustawy PZP, doszto do nastepczej zmiany
osoby skierowanej do petnienia funkcji inspektora nadzoru w stosunku do osoby wskazanej
w wykazie oséb na potrzeby kryteriéw oceny ofert, nowa osoba bedzie mogta by¢ brana pod
uwage. Uznac¢ nalezy, Zze skoro Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ zmiany osoby inspektora
wskutek czynnosci weryfikacyjnych w zakresie procedury Sktadania podmiotowych srodkow
dowodowych, to tym bardziej Zamawiajgcy dopuscit, aby wskutek czynnosci weryfikacyjnych
w zakresie procedury sktadania podmiotowych srodkéw dowodowych mogto dojs¢ do zmiany
tylko poszczegdinych robét budowalnych zrealizowanych przez danego inspektora, a
wskazanych w wykazie osdb na potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu do
czego de facto doszto w przedmiotowej sprawie: Wykonawca wskutek czynnosci
weryfikacyjnych w zakresie procedury sktadania podmiotowych srodkéw dowodowych
przedstawit wtasciwg robote budowlang na potwierdzenie tego, ze de facto spetnia warunki
udziatu w Postepowaniu. Tym samym, uzna¢ nalezatoby, ze wskutek dopuszczalnych
procedur weryfikacyjnych przewidzianych w SWZ i PZP doszio do usuniecia wszelkich
nieprawidtowosci, a tym samym do zniwelowania skutkéw podania niepoprawnego
argumentu na potwierdzenie prawdziwej informacji i zastgpienia go prawdziwym
argumentem — tj. wskazaniem odpowiedniej ustugi, ktéra przez omytke nie zostata
pierwotnie przywotana. Reasumujgc — w sprawie nie doszto do podania nieprawdziwych
informacji. Co najwyzej doszto do podania niepoprawnego argumentu (roboty budowlanej
zrealizowanej przez pana A. B. jako petnigcego funkcje inspektora nadzoru w specjalno$ci
konstrukcyjno — budowlanej) na potwierdzenie prawdziwej informaciji, jakg jest spetnienie
przez Wykonawce warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej. Co wiecej, wskutek dopuszczonych przez SWZ procedur doszio do
zweryfikowania przedstawionych podmiotowych srodkéw dowodOMych i zniwelowania
skutkow podania przez Wykonawce niepoprawnego argumentu na potwierdzenie prawdziwej
informacji i zastgpienia go poprawnym argumentem — tj. wskazaniem odpowiedniej roboty
budowlanej, ktdra przez omytke nie zostata pierwotnie przywotana. Stad, nalezatoby uzna¢,
ze w sprawie nie doszto do spefnienia przestanki wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP w
postaci przedstawienia informacji nieprawdziwej, a tym samym nie mogto dojs¢ do
wykluczenia Wykonawcy.

Ad. 2 Brak mozliwosci istotnego wptywu przedstawionej informaciji nieprawdziwej na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Nawet jezeli rzeczywiscie dosztoby do przedstawienia
Zamawiajgcemu informacji nieprawdziwej (czemu Odwotujgcy zaprzecza), to wcigz brak jest



podstaw do wykluczenia Wykonawcy— z uwagi na brak mozliwosci istotnego wpltywu
przedstawionej informacji nieprawdziwej na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu. Zgodnie z prezentowanym w orzecznictwie i doktrynie stanowiskiem, aby
moc wykluczy¢ danego wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt 10 PZP nalezy
ustali¢, czy doszto w realiach konkretnej sprawy do wprowadzenia w btad, a jesli tak, to czy
byt to btad istotny. Aby mozna byto moéwic o istotnym wplywie informacji wprowadzajgcych w
btad na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu, konieczne jest wykazanie, ze zamawiajacy
podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w btad inng decyzje niz na podstawie
informacji wprowadzajgcych w biad. Dalej, nalezy mie¢ na wzgledzie to, ze Prawo Zamowien
Publicznych stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 57 Dyrektywy Instytucje zamawiajgce mogg wykluczyé lub zostac
zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia kazdego wykonawcy, ktéry byt winny powaznego wprowadzenia w
btad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byty do weryfikacji braku podstaw
wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie
jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59.
Zatem interpretacja przepisow krajowych powinna uwzglednia¢ fakt, ze podstawg
wykluczenia powinno by¢ tylko ,powazne wprowadzenie w btgd”. Interpretacje tej klauzuli
generalnej powinno dokonywacé sie z uwzglednieniem 101 uwagi wprowadzajgcej do
Dyrektywy, zgodnie z ktorg to uwaga, stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia instytucje
zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci, a drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy. Co wiecej, nie mozna w taki sposob odczytywac poszczegolnych postanowien
SWZ, aby utraci¢ z pola widzenia naczelny cel postepowania prowadzonego w oparciu o
tre§¢ PZP, jakim jest umozliwienie zamawiajgcemu wyboru najlepszej oferty. Nie mozna
zatem dokonywac takiej wyktadni postanowien SWZ, odwolujgcych sie do kwalifikaciji i
doswiadczenia zawodowego, aby nie uznawac¢ kwalifikacji i doSwiadczenia zawodowego
takich osob, ktorych kwalifikacje lub doswiadczenie zawodowe spetniajg wymagania
wskazane w SWZ lub sg od nich wieksze. Przektadajgc powyzsze na stan przedmiotowej
sprawy, nalezy uznac, co nastepuije; Po pierwsze, Zamawiajacy podjatby takg sama decyzje
w Postepowaniu jaka podjat przed weryfikacja podanej informacii, tj: dokonat wyboru oferty
Wykonawcy jako najkorzystniejszej — bez wzgledu na to czy informacja podana mu przez
Wykonawce w zakresie pojedynczej roboty budowlanej zrealizowanej przez pana A. jako
petnigcego funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej byta
prawdziwa bgdz nie. Jest tak, poniewaz juz z przedstawionego przez Wykonawce wraz z
ofertg wykazu os6b na potrzeby spetnienia kryteriow oceny ofert wynikato, ze Wykonawca
spetnia jednoczesnie warunki udziatu w Postepowaniu co do zdoInoéci technicznej i
zawodowej w branzy konstrukcyjno — budowlanej. Stad podanie w p6zniejszym czasie —
na etapie przedstawiania podmiotowych srodkéw dowodowych przez Wykonawce, jako tego
ktérego oferta zostata oceniona najwyzej — nieprawdziwej informacji w zakresie spetnienia
warunkéw udziatu w Postepowaniu co do zdolnosci technicznej i zawodowej w branzy
konstrukcyjno — budowlanej nie mogtoby w Zadnym razie skutkowaé uznaniem, ze
Wykonawca w ogole nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, gdyz okoliczno$¢ ta
zostata wykazana juz na wczesniejszym etapie Postepowania, z czego Zamawiajgcy
doskonale zdawat sobie sprawe. Powyzsze, co najwyzej mogtoby mie¢ wplyw na
zmniejszenie ilosci punktow przyznanych Wykonawcy poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego aktualizaciji ilosci punktow w kryterium Doswiadczenia inspektoréw nadzoru
budowlanego i dokonania aktualizacji rankingu ofert sporzgdzonego celem wyboru oferty
najkorzystniejszej — zgodnie z SWZ (Rozdz. Xlll ust. 4 pkt 4.4. SWZ) — przez zaliczenie
jednej z robo6t budowalnych wskazanej w kryterium oceny ofert w zakresie Do$wiadczenia
inspektorow nadzoru inwestorskiego do roboty budowlanej potwierdzajgcej spetienie
warunkdéw udziatu w Postepowaniu w zakresie doSwiadczenia zawodowego lub
technicznego. Niemniej, nawet zmniejszenie w ten sposob ilosci przyznanych Wykonawcy
punktéw w kryterium Doswiadczenie inspektoréw nadzoru inwestorskiego nie mogtoby mie¢
wplywu na czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu i oferta Wykonawcy
wcigz bytaby najwyzej oceniona i powinna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza. Podkresli¢
przy tym nalezy, ze w tym przypadku zmiana oceny oferty Wykonawcy zostataby dokonana
na etapie Postepowania, w ktorym wszystkie mozliwe oferty zostaty juz ztozone — brak jest
zatem takiej mozliwosci, aby podanie nieprawdziwej informacji i skutkujgce tym zmniejszenie
ilosci punktow przyznanych Wykonawcy mogto mie¢ jakikolwiek wptyw w stosunku do
potencjalnych podmiotow, ktdre mogty, lecz nie wziely udziatu w Postepowaniu. Po drugie,
jako iz podanie nieprawdziwej informacji przez Wykonawce nie mogto miec¢ istotnego wpltywu
na decyzje podjete przez Zamawiajgcego w sprawie, nalezy uznac, ze wkluczenie
Wykonawcy i odrzucenie jego oferty byto dziataniem nieproporcjonalnym w stosunku do
dokonanego przez Wykonawce zawinienia. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze Wykonawca — w
pismach z 28 i 29 pazdziernika 2021 r. — wyjaénit, ze do wskazania niepoprawnej roboty
budowlanej w wykazie oséb doszto przez omytke techniczng oraz, ze w zadnym wypadku nie
miat on zamiaru wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad. Wykonawca czynnie wspdidziatat z
Zamawiajgcym celem wyjasnienia zaistniatej sytuacii, sktadajac przy tym klarowne i
wystarczajgce wyjasnienia — zgodnie z zgdaniami i pytaniami Zamawiajgcego. Z wyjasnien



Wykonawcy jasno wynikato, ze nie tylko spetnia on podane w ofercie kryterium oceny w
zakresie Doswiadczenia inspektoréw nadzoru budowlanego, ale réwniez ze de facto spetnia
warunki udziatu w Postepowaniu. Tym samym, oferta jest najkorzystniejsza, a jej
wykluczenie przez Zamawiajgcego stanowi przejaw niewspotmiernie rygorystycznego
stosowania fakultatywnych przestanek wykluczenia wskazanych z art. 109 ust. 1 pkt 810
PZP, co w okoliczno$ciach sprawy przeczy naczelnemu celowi postepowania, jakim jest
umozliwienie Zamawiajgcemu wyboru najlepszej oferty.

C. Podsumowanie Majac na uwadze dotychczas przedstawiong argumentacje, nalezy uznac
iz Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad przez Wykonawce. Niemniej, nawet, gdyby
przyjaé¢ inaczej, to biorgc pod uwage okoliczno$ci przedmiotowej sprawy nalezatoby uznac,
ze btad nie mogt istotnie wptyna¢ na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu. Ponadto,
btad nie byt powazny w rozumieniu art. 57 Dyrektywy, a wykluczeniu Wykonawcy
sprzeciwiata sie zasada proporcjonalnosci. W Swietle podniesionych niniejszym zarzutéw
naruszenia oraz powotanych okolicznosci nie ulega watpliwosci, ze dokonane naruszenia
przepiséw PZP mialy istotny wptyw na wynik Postepowania. Przez istotny wplyw nalezy
rozumie¢ przede wszystkim wybor okreslonej oferty, ale takze ustalenie kregu wykonawcow
kwalifikowanych do dalszej czesci postepowania i wszystkie te czynnosci lub zaniechania,
ktére umozliwiajg (lub uniemozliwiajg) wykonawcy udziat w postepowaniu lub jego konkretnej
fazie. W przedmiotowej sprawie odrzucenie oferty Wykonawcy w zwigzku z jego
wykluczeniem w sposoéb oczywisty rzutowac bedzie na uzasadniony interes Odwotujgcego,
poniewaz oferta przez niego ztozona zostata najwyzej oceniona pod katem kryteriow oceny
ofert przyjetych w Postepowaniu i nawet zostata juz wybrana przez Zamawiajgcego.

Zatgczono odpisy dokumentow (dowodow) wymienionych w tresci pisma.

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa - Sad Apelacyjny we Wroctawiu w odpowiedzi na odwotanie
wniést o oddalenie odwotania w cato$ci i podtrzymat stanowisko wyrazone w tresci
zaskarzonej czynnoSci.

1. Okolicznosci stanu faktycznego

Zgodnie z warunkiem w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej - Rozdziat V ust. 2
pkt 2.3 ppkt 2.3.2. SWZ - o udzielenie zamdwienia mogt ubiegac sie wykonawca, ktory (...)
wykaze, ze dysponuije lub bedzie dysponowac w okresie wykonywania zamoéwienia i skieruje
do jego realizacji osoby posiadajace uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen lub odpowiadajgce im rbwnowazne uprawnienia wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepiséw w specjalnosci: (.)

Konstrukcyjno-budowlanej, ktéra w okresie 10 lat przed terminem skfadania ofert w
Postepowaniu petnita funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego, kierownika roboét
budowlanych lub kierownika budowy na co najmniej jednej zakonczonej robocie budowlanej,
polegajgcych na budowie, przebudowie lub remoncie budynku uzytecznosci publicznej wraz
z zagospodarowaniem terenu, ktora to osoba pemi¢ bedzie obowigzki Inspektora nadzoru
inwestorskiego specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej a takze funkcje koordynatora
inspektoréw nadzoru.

W $wietle Rozdziatu VI ust. 6 SWZ: Zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia wezwie
Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztfozenia oSwiadczenh lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o kiérych mowa w r. V ust. 112 SWZ. Dokumentem
potwierdzajgcym spetnianie przez wykonawce zacytowanego powyzej warunku udziatu w
Postepowaniu byt - zgodnie z R. VI ust. 9 pkt. 9.2 - wykaz osdb, skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w szczegdlno$ci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, dodwiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami, - w zakresie okreslonym w Rozdz. V ust. 2 pkt 2.3.2. SWZ wymogdw wzgledem
tych oséb.

Jednoczesnie, w Rozdziale Xlll ust. 4 pkt. 4.2 SWZ Zamawiajgcy ustanowit pozacenowe
kryterium oceny ofert pn.: Doswiadczenie inspektorow nadzoru inwestorskiego nastepujacej
treSci (zakres relewantny do rozstrzygniecia o zarzutach odwotania):

W kryterium ,Doswiadczenie Inspektoréw nadzoru inwestorskiego” Zamawiajacy przyzna
punkty za dodatkowe, ponad wymagane wykazanie sie jedng ustugg na potrzeby warunku
udziatu w Postepowaniu doswiadczenie os6b skierowanych do realizacji zaméwienia w



nastepujacy sposob:

llos¢ punktéw przyznana za do$wiadczenie - inspektora nadzoru w specjalno$ci
konstrukcyjnobudowlanej, petnigcego role Koordynatora inspektoréw nadzoru:

- 3 pkt. za wykazanie sie realizacjg jednej ustugi zgodnej z opisem ustugi wskazanej jako
warunek udziatu w Postepowaniu, ponad ustuge ktora wykazana bedzie na potrzeby
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w Rozdz. V pkt 2.2 SWZ

- 6 pkt. za wykazanie sie realizacjg dwdch ustug zgodnych z opisem ustugi wskazanej jako
warunek udziatu w Postepowaniu, ponad ustuge ktéra wykazana bedzie na potrzeby
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w Rozdz. V pkt 2.2 SWZ

- 10 pkt. za wykazanie sie¢ realizacja trzech lub wigcej ustug zgodnych z opisem ustugi
wskazang jako warunek udziatu w Postepowaniu, ponad ustuge ktéra wykazana bedzie na
potrzeby spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o ktérych mowa w R. V pkt 2.2 SWZ

Opisane powyzej dodatkowe doswiadczenie inspektora nadzoru w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej oceniane bylo na podstawie zatgczonego do oferty i stanowigcego
jego tres¢ zatgcznika nr 1.1 do SWZ. Zgodnie bowiem z postanowieniem Rozdziatu Xlll ust.
4 pkt 4.3 SWZ

Celem wykazania doSwiadczenia inspektoréw nadzoru inwestorskiego wskazanych
powyzej, Wykonawca zobowigzany jest wypetni¢ Zatgcznik nr 1.1. do SWZ, w ktérej
zobowigzany jest wskaza¢ doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji zaméwienia.
Wykazane doswiadczenie jest doswiadczeniem wykazywanym niezaleznie od
do$wiadczenia wymaganego w celu spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu i ma na
celu jedynie punktacje oferty Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym, w przypadku nie
podania (nie wpisania) w Zatgczniku nr 1.1. do SWZ danych osoby skierowanej do realizaciji
zamoéwienia oraz informacji na temat jej doswiadczenia zawodowego, albo podania
ktéregokolwiek z tych elementéw osobno (tzn. tylko danych osobowych bez wykazania
doswiadczenia lub wskazania samego doswiadczenia bez podania imienia i nazwiska tej
osoby), Zamawiajgcy nie przyzna punktow i uzna, iz Wykonawca dysponuje osoba, ktérg
moze skierowac do realizacji zamowienia, ale osoba ta nie posiada wyzszych, niz okreslone
jako minimalne (w opisie warunkow) dla udziatu w postepowaniu kwalifikacji zawodowych. W
tej sytuacji Zamawiajgcy przyzna Wykonawcy w niniejszym kryterium O punktow. Réwniez w
przypadku niezatgczenia do oferty Wykazu oséb - Zatgcznika nr 1.1. do SWZ przyznanych
zostanie 0 punktow. Wykaz ten stanowi tres¢ oferty i nie podlega uzupetnieniu.

Z uwagi na okolicznos¢, ze przytoczone powyzej pozacenowe kryterium oceny ofert
referowato do treSci jednego z warunkéw udziatu w Postepowaniu, premiujac wykonawcow
za dodatkowe (wykraczajgce ponad wymaég wynikajgcy z tresci warunku udziatu w
Postepowaniu) doSwiadczenie personelu, Zamawiajgcy we wspomnianym powyzej

postanowieniu Rozdziatu VI ust. 9 pkt. 9.2 zawart uwage, zgodnie z ktora: (...) wykaz oséb o
ktérym mowa w niniejszym punkcie (tj. sktadany na potwierdzenie spetiania warunku
udzialu w Postepowaniu - przyp. Autoréw) powinien zawiera¢ te same osoby co wskazane w
wykazie oséb ztozonym wraz z ofertg na potrzeby kryteriow oceny ofert i bedzie wskazywat
ustuge (ustuga nadzoru $wiadczona przez dana osobe) niewymieniong w wykazie os6b
zlozona z ofertg na potrzeby kryteriow.

W konsekwencji obowigzkiem wykonawcy byto zatgczenie do oferty wykazu oséb
sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1.1 do SWZ, kidry stuzyt
Zamawiajacemu ocenie ofert w kryterium Do$wiadczenie inspektoréw nadzoru
inwestorskiego. Nastepnie, wykonawca ktérego oferta zostata oceniona najwyzej,
poddawany byt ocenie podmiotowej, w ramach ktorej wzywany byt do ztozenia m.in. wykazu
0s6b majgcego potwierdzaé spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu, ktéry - jak
wskazano powyzej - (...) powinien zawierac¢ te same osoby co wskazane w wykazie os6b
zlozonym wraz z ofertg na potrzeby kryteriow oceny ofert i bedzie wskazywat ustuge (ustuga
nadzoru $wiadczona przez dana osobg) niewymieniong w wykazie 0osob ztozong z ofertg na
potrzeby kryterioéw. Istotnie, w Rozdziale Xlll ust. 4 pkt 4.4 SWZ, na ktéry powotuje sie
Odwotujgcy na str. 10 odwotania, znalazto sie postanowienie umozliwiajgce dokonywanie
zmian w tresci wykazu os6b, jednak dotyczylo ono expressis verbis podmiotowych srodkéw
dowodowych ergo wykazu oséb skladanego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu (a wiec jedynie przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona),
nie za$ wykazu oséb sktadanego na potrzeby kryteriow oceny ofert, ktory kazdy wykonawca
powinien byt zatgczy¢ do oferty. Zgodnie bowiem z postanowieniem Rozdziatu Xlll ust. 4 pkt
4.3 in fine SWZ Wykaz ten (wykaz oséb zatgczony do oferty - przyp. Autoréw) stanowi tresé
oferty i nie podlega uzupeinieniu.

Odwotujgcy zatgczyt do oferty wykaz osob sktadany na potrzeby kryteriow oceny ofert,



sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1.1 do SWZ, w ktérym jako inspektora
nadzoru inwestorskiego w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej wskazat Pana A. B.,
majgcego rzekomo do$wiadczenie nabyte przy realizacji zamowienia pn.: Przebudowa i

rozbudowa Stadionu Narodowego w Warszawie na rzecz inwestora PL2012+ sp. z 0.0.

(omytkowo okreslanego w czesci pdzniejszej korespondenciji z Odwotujgcym mianem
PL2021+ sp. z 0.0.). Dowod: - wykaz os6b zatgczony do oferty Odwotujgcego (str. 1-2, kol. a,
c i d), w dokumentacji Postepowania.

W wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ofert oferta Odwotujgcego zostata
najwyzej oceniona (Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu punkty w kryterium Do$wiadczenie
inspektorow nadzoru inwestorskiego z uwzglednieniem do$wiadczenia Pana A. B. zdobytego
w zwigzku z realizacjg wspomnianej powyzej inwestycji), wobec czego Odwotujgcy zostat
wezwany do zfozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych z pouczeniem o tre$ci uwagi z
Rozdziatu VI ust. 9 pkt. 9.2., zgodnie z ktdrg wykaz oséb o ktdrym mowa w niniejszym
punkcie powinien zawiera¢ te same osoby co wskazane w wykazie oséb ztozonym wraz z
ofertg na potrzeby kryteriow oceny ofert i bedzie wskazywat ustuge (ustuga nadzoru
$wiadczona przez dana osobe) niewymieniong w wykazie oséb ztozong z ofertg na potrzeby
kryteriow).

W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit wykaz oséb na potwierdzenie spetniania warunkéw
udzialu w Postepowaniu, w ktérym, w odniesieniu do Pana A. B., wbrew przytoczonemu
powyzej pouczeniu, powielit informacije dotyczacg wspomnianej powyzej inwestycji, z czego
Odwolujgcy nota bene usituje obecnie skorzystac¢ twierdzac, jakoby formalng podstawg
wykluczenia z Postepowania powinna by¢ nieprawdziwos$¢ informacji dotyczacej spetniania
warunkéw udziatu w Postepowaniu, nie za$ kryteriow oceny ofert.

Dowdd: - wykaz przedstawiony przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie jw. (str. 2,
kol. a, c i d), w dokumentacji Postepowania.

Weryfikacja dokumentow podmiotowych doprowadzita do wyboru dnia 13.10.2021 r.
oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Po wyborze oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy powziat informacje o nieprawdziwosci
o$wiadczenia dotyczgcego do$wiadczenia nabytego przez Pana B. w zwigzku z realizacjg
inwestycji z poz. 1 wykazu , ktore stanowito podstawe uznania oferty Odwotujgcego za
najwyzej oceniong. W konsekwencji dnia 27.10.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego
do ztozenia wyjasnien tresci oferty, wskazujgc na powyzsze i zatgczajgc do wezwania wykaz
przedstawiony wraz z oferta.

W odpowiedzi Wykonawca stwierdzit m.in., ze podanie w wykazie os6b informacji
dotyczgcej doswiadczenia Pana B. zwigzanego z realizacjg zamdéwienia z poz. 1 wykazu,
stanowito omytke techniczng, precyzujgc w kolejnym pi$mie, w odpowiedzi na dodatkowe
wezwanie Zamawiajgcego, ze ww. osoba w ogdle nie $wiadczyta ustug w zwigzku ze
wspomnianym zamaowieniem.

Powyzsze ustalenie w obszarze prawdziwosci informacji przedstawionych w wykazie oséb
zatgczonym do oferty stanowito podstawe decyzji o uniewaznienia wyboru oferty
Odwolujgcego i, w konsekwenciji, jej odrzucenia jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu, na zasadzie art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp. Uzasadniajgc decyzje Zamawiajgcy wskazat explicite na postuzenie sie przez
Odwolujgcego nieprawdziwymi informacjami w wykazie osob ztozonym na potrzeby
kryterium oceny ofert.

2. Ustosunkowanie do zarzutéw odwotania

W Swietle przedstawionych okoliczno$ci zarzut odwotania jest niezrozumiaty, zasadza sie
bowiem na stwierdzeniu, ze czynno$¢ wykluczenia- z formalnego punktu widzenia - nie
dotyczyta nieprawdziwosci informacji podlegajgcej ocenie w kryterium oceny ofert a w
ramach warunku udziatu w Postepowaniu. W konsekwencji Odwotujacy twierdzi, ze
podstawg ewentualnego wykluczenia go z Postepowania powinien by¢ przepis art. 109 ust. 1
pkt 8 Pzp, przewidujgcy sankcje wykluczenia za postuzenie sie nieprawdziwymi informacjami
w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Zamawiajacy przypuszcza, ze stanowisko Odwotujgcego wynika z faktu, ze decyzja o
wykluczeniu go z Postepowania zapadta dopiero po weryfikacji jego sytuaciji podmiotowej.
Nie jest jednak istotny moment podjecia takiej decyzji (zgodnie bowiem z art. 110 ust. 1 Pzp
wykonawca moze zosta¢ wykluczony na kazdym etapie postepowania, ale jej podstawa. Ta
zas$ zostata okreslona jednoznacznie, zar6wno na etapie prowadzenia korespondencji z
Odwolujgcym, jak i w zaskarzonej odwotaniem decyzji, w ktorych to Zamawiajgcy odnosit sie
wytgcznie do wykazu oséb ztozonego wraz z ofertg na potrzeby przyznania punktow w



kryteriach pozacenowych. Witasnie w ofercie Odwotujgcego (zatgczonym do niej wykazie
0s6b) doszio do postuzenia sig nieprawdziwa informacja po raz pierwszy i gdyby Odwolujacy
nie powielit jej bezpodstawnie (1j. wbrew postanowieniu Rozdziatu VI ust. 9 pkt. 9.2 SWZ) w
wykazie os6b skladanym na potrzeby weryfikacji warunku udziatu w Postepowaniu, nie
twierdzitby obecnie bezzasadnie, ze nieprawdziwa informacja dotyczyta wylgcznie jego
sytuacji podmiotowej. W Swietle przedstawionych okolicznosci nieprawdziwe jest zawarte na
str. 10 odwotania stwierdzenie: Jezeli chodzi o ustuge, co do ktorej Zamawiajgcy zgtosit
nieprawidtowos¢, i ktérej wskazanie stanowito w jego ocenie podanie informaciji
nieprawdziwej, to przedstawiona ona zostata przez Wykonawce w wykazie os6b na potrzeby
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu jako podmiotowy $rodek dowodowy, do
ktérego przedstawienia - zgodnie z SWZ (Rozdz. VIl ust. 9 pkt 9.2 SWZ) - wykonawcy sg
wzywani po wyborze ich oferty jako najkorzystniejsze;.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze wywody odwotania dotyczgce przestanki wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp i znaczenia uzytych w niej poje¢ zamierzonego dziatania, czy
razgcego niedbalstwa sg prawnie obojetne. Nawet gdyby jednak uwzgledni¢ to stanowisko,
to nalezatoby przypomniec¢, ze art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp (stanowigcy odpowiednik przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, dalej
,dPzp”) obejmuje szersze spektrum informaciji niz przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp
(odpowiednik art. 24 ust. 1 pkt 16 dPzp) i dotyczy wszelkich informacji mogacych mie¢
istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Nie
ulega watpliwosci, ze informacje dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
zaliczajg sie do wspomnianej kategorii ergo - wbrew twierdzeniom Odwolujgcego -art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp réwniez moze stanowi¢ podstawe wykluczenia z postepowania z uwagi na
przedstawienie zamawiajagcemu informacji wprowadzajgcych w btad, dotyczacych spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Nawet gdyby hipotetycznie przyjac, ze przedstawiona
przez Odwotujgcego nieprawdziwa informacja dotyczyta spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu, to i tak podlegatby wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, co
oznacza, ze zarzucany Zamawiajgcemu ,formalny btgd” nie miatby wptywu na wynik
Postepowania.

W odniesieniu natomiast do dalszej argumentaciji odwotania Zamawiajacy, zwraca uwage na
zmiane stanowiska Odwotujgcego odnosnie prawdziwosci informacji o doswiadczeniu Pana
A. B. . Wyjasniajgc te kwestie w pazdzierniku ub. roku Odwotujgcy kategorycznie twierdzit,
ze (...) ustuga wskazana w poz. 1 nie byla w ogole $wiadczona przez ww. osobe, podczas
gdy na str. 8-10 odwotania przekonuje jednak o prawdziwosci spornej informaciji, okre$lajgc
ja mianem niepoprawnego argumentu. (pismo z 29.10.2021 r.)

Nie ma znaczenia podnoszony w korespondenc;ji i w odwotfaniu argument o posiadaniu

przez Pana B. innego do$dwiadczenia, poniewaz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby
zastepowanie informacji nieprawdziwych innymi, prawdziwymi, jest niedopuszczalne.
Tytutem przyktadu Zamawiajgcy wskazuje na wyrok KIO 3387/20, w ktérym Izba stwierdzita,
ze (.) w pelni podziela zatem stanowisko Zamawiajgcego, rzeczywiscie uprzednio
wielokrotnie wyrazone w orzecznictwie Izby, Ze nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w btgd
informacji, moggcej mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez instytucje
zamawiajacg, nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 pzp zastepowac informacja prawdziwa. Jezeli
wykonawca winny jest przedstawienia w ztozonym na potrzeby prowadzonego postepowania
oswiadczeniu lub dokumencie informacji wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, nie
mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace
braku potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. W takim przypadku
oswiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku, tyle ze za pomocg
informaciji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepeina.

Nawiasem moéwigc argumentacja o dodatkowym, ,prawdziwym”, doSwiadczeniu Pana B.
jest o tyle zbedna do oceny zasadno$ci postawionego przez Odwotujgcego zarzutu, Ze - jak
wspomniano - nieprawdziwa informacja zostata podana w wykazie stuzagcym ocenie oferty
Odwolujgcego w kryterium pozacenowym, ten za$ - zgodnie z postanowieniem Rozdziatu
Xlll'ust. 4 pkt 4.3 in fine SWZ - stanowi niepodlegajgcg uzupeitnieniu tres¢ oferty. Stad,
dalsza argumentacja o mozliwo$ci poprawienia lub uzupetnienia i wykazu, zgodnie z R.XIll
ust. 4 pkt 4.4. SWZ, jest chybiona, bowiem odnosi sie do innego dokumentu - wykazu os6b
bedacego podmiotowym Srodkiem dowodowym. W konsekwencji wniosek Odwolujacego o
mozliwosci zmiany osoby inspektora nadzoru w zakresie procedury sktadania podmiotowych
Srodkéw dowodowych z art. 126 ust. 1 PZP, poprawienia lub uzupetninia z art. 128 ust. 1
ustawy PZP, jest oderwany od stanu faktycznego w przedmiotowej sprawie.

W kwestii braku istotnego wptywu nieprawdziwych informacji na decyzje Zamawiajgcego
podejmowane w Postepowaniu przypomnie¢ nalezy, ze art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp nie
wymaga, aby zamawiajgcy podjat jakgkolwiek decyzje w postepowaniu na podstawie
nieprawdziwej informaciji, regulacja znajduje bowiem zastosowanie réwniez, gdy
nieprawdziwa informacja moze wplyng¢ na decyzje zamawiajgcego, zatem wptyw moze mie¢
potencjalny charakter.



Ad casum niewymagany na gruncie art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp skutek nastgpit, poniewaz
Zamawiajacy najwyzej ocenit oferte i przystgpit do badania sytuacji tego wykonawcy. W
konsekwenciji, rozwazania Odwotujgcego, jakoby jego oferta w kazdym przypadku i tak
zostataby uznana za najkorzystniejsza (odwotanie, str. 12) nie majg znaczenia z co najmniej
nastepujgcych wzgledow.

Po pierwsze - wspomniane powyzej zastrzezenie nie wynika z tresci przywotanego
przepisu, ktory - jak wspomniano - postuguje sie ogding kategorig potencjalnego wplywu na
decyzje zamawiajgcego. Bez znaczenia jest zatem czy i jakg decyzje zamawiajgcy podjatby,
gdyby nieprawdziwej informacji mu nie przedstawiono.

Po drugie - art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp ma, zdaniem Zamawiajgcego, charakter gwarancyjny
przez to, ze chroni instytucje zamawiajgce przed wykonawcami nierzetelnymi, ktorzy z
naruszeniem wzorca staranno$ci z art. 355 § 2 kc. W zachowaniu Odwotujgcego
Zamawiajacy dopatrzyt sie niedbalstwa, okreslanego wiasnie mianem zachowania
odbiegajgcego od wiasciwego wykonawcy miernika nalezytej starannoéci. Biorgc pod uwage
argumentacje Odwolujacego o rzekomej prawdziwosci informacji w wykazie osob stuzgcym
ocenie oferty w kryterium pozacenowym, nalezy doj$¢ do wniosku, ze Odwotujacy nie
zweryfikowat informacji o doswiadczeniu Pana B. na etapie przygotowania oferty. Wniosek
6w potwierdza Odwolujacy wskazujgc na str. 5 odwotania, ze (...) Wykonawca weryfikujgc
wezwanie do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcego, spostrzegt ze wskutek omytki podat
nieprawidtowg funkcje jaka pemit W/w przy Przebudowie i rozbudowie Stadionu
Narodowego; nie pemit wymagane;j funkciji, lecz funkcje ,koordynatora ds. inwestyc;ji”.

Po trzecie - akcentowang przez Odwolujgcego zasade proporcjonalnosci w ocenie
przestanek zastosowana fakultatywnych podstaw wykluczenia nalezy, rozpatrywac przez
pryzmat przepisu art. 109 ust. 3 Pzp, ktory nie odnosi sie do przedmiotowej sytuacji i
okolicznosci wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zamawiajacy starannie ocenit
okoliczno$ci zwigzane z postuzeniem sie nieprawdziwymi informacjami, w tym ich
przeznaczenie i wage dla dalszego biegu Postepowania uznajgc, ze nie sg to jedynie drobne
nieprawidtowosci. Wiarygodno$ci Odwotujgcemu odbiera rowniez okoliczno$é, ze na etapie
postepowania odwotawczego usituje jednak przekonywac o prawdziwosci spornych
informacji, podczas gdy w Postepowaniu byta to okolicznos¢ przez Odwotujgcego przyznana.

Zamawiajgcy uznaje zaskarzong odwotaniem czynno$¢ za proporcjonalng do wagi
stwierdzonego przezen uchybienia.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku wnoszgc o oddalenie odwotania.
Przystepujacy wskazat na stan faktyczny, w szczegdlnosci fakt, iz Odwotujgcy wraz z ofertg
Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia na potrzeby
KRYTERIOW oceny Ofert, w ktérym w poz. 1.

Wskazat osobe inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci konstrukcyjno —
budowlanej na wskazanym zadaniu, co do ktorej pdzZniejsze ustalenia wskazaty, ze
informacja nie byta zgodna z rzeczywisto$cig tak co do petnionej funkcji, jak inwestyciji pn.
Przebudowa i rozbudowa Stadionu Narodowego, gdzie inwestorem byta spotka PL.2012+Sp.
Z 0.0.

W odpowiedzi ha wezwanie wykonawca zlozyt na potrzeby WARUNKOW udziatu w
postepowaniu wykaz zawierajgcy osoby, ktérym przypisane zostato doswiadczenie tozsame
jak wskazane w wykazie z ofertg. Podkreslit, ze podanie informacji nie majgcych
potwierdzenia w rzeczywistosci, a kiére mogg wptywac na decyzje Zamawiajgcego lub
zostaty podane na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, skutkuje
obowigzkiem wykluczenia takiego wykonawcy.

Stwierdzit, ze w omawianym postepowaniu doszto do zastgpienia informacji nieprawdziwej
informacjg prawdziwg. Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia Odwotujgcego z 28 i 29
pazdziernika 2021 r. podjat prawidlowa decyzje odno$nie wykluczenia wykonawcy.

W omawianym postgpowaniu Odwotujgcy ,podmienit” nieprawdziwg informacje informacjg
prawdziwg — a Zamawiajgcy stusznie uznat takg ,podmiane” za nieskuteczng. Zaden
przepis ustawy Pzp nie stuzy do zastepowania informaciji nieprawdziwych informacjami
prawdziwymi.

Uzasadnienie lekkomys$inosci lub niedbalstwa przy przedstawianiu informaciji
wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego obejmuje przypadki braku starannosci wykonawcy
przy przedstawianiu informacji mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, np. o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw wykluczenia, ustaleniu, czy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci



sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Norma zawarta w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp dotyczy réwniez wykluczenia ze wzgledu na
informacje dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Nie jest tak, jak chciatby Odwotujacy, ze w przypadku podania nieprawdziwej informaciji
Zamawiajacy moze uzy¢ wytgcznie normy z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp tj. normy przewidujgcej
dziatanie umy$ine lub razgce niedbalstwo Wykonawcy.

Przyjecie toku rozumowania Odwotujgcego oznaczatoby, ze Zamawiajgcy nie moze
wykluczy¢ z postepowania Wykonawcy, ktory z powodu lekkomysinosci lub niedbalstwa
podat niezgodng z rzeczywistosScig informacije w zakresie spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu.

Art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp jest norma o charakterze generalnym.

Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty
i oSwiadczenia, aby upewnit sie czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada
rzeczywistosci.

Nie sposdb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze podanie przez Odwotujgcego
informacji, ze Pan A. B. petnit funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego w specjalnosci

konstrukcyjno — budowlanej na zadaniu Przebudowa i rozbudowa Stadionu Narodowego w
Warszawie dla Inwestora PL.2012+Sp. z 0.0. zamiast informaciji, ze petnit wymagang funkcje
inspektora na zadaniu ,Przebudowa wraz ze zmiang sposobu uzytkowania obiektu
magazynowo — socjalnego na budynek biurowy na dziatce nr Ew. 550 obrgb 0005 Czastkow
Mazowiecki gm. Czosnow” dla Inwestora Inter Cars S.A.” jest tylko omytkg techniczna.
Stwierdzit, ze nie ma podstaw do twierdzenia, ze nastgpita omytka podlegajgca
sprostowaniu. Wyrazit stanowisko, ze pod pozorem sprostowania omytki nie mozna
doprowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oswiadczenia lub jakiejkolwiek zmiany, ktéra
wptlynie na zmiane tresci oswiadczenia woli. Przystepujgcy wskazuje, ze nieprawdziwa
informacja nie dotyczyta tylko funkgciji, ktéra to okoliczno$¢ zostata przyznana przez
Odwolujgcego ale réwniez osoby inwestora oraz samej budowy. Podana przez
Odwolujgcego informacja (obojetnie czy w odniesieniu do kryterium czy warunku) jest
obiektywnie niezgodna z rzeczywistoscig i wprowadzita Zamawiajgcego w btad. Podanie
informacji najpierw w Wykazie oséb skierowanych przez Wykonawce do realizaciji
zaméwienia sktadanym na potrzeby KRYTERIOW oceny ofert a nastepnie w Wykazie oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia sktadanym na potrzeby
WARUNKOW udziatu w postepowaniu jest co najmniej wynikiem lekkomysInosci lub
niedbalstwa.

Przystepujacy nie moze podzieli¢ stanowiska Odwolujgcego, zgodnie z ktérym: ,z
przedstawionych przez Wykonawce wyjasnien jasno wynikato, ktére roboty budowlane
zrealizowane przez pana A. B. petnigcego funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej powinny by¢ brane pod uwage przez Zamawiajgcego w
kontekscie spetnienia kryterium oceny ofert, a ktora ustuga zrealizowana przez pana A. B.
petigcego funkcje inspektora nadzoru w specjalnosci konstrukcyjno — budowlanej powinna
by¢ brana pod uwage przez Zamawiajgcego w kontekscie spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu. | tak — jako robota budowlana, ktéra powinna by¢ brana pod uwage przez
Zamawiajgcego w kontekscie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zostata
wykazana robota budowlana polegajgca na ,Przebudowie rozbudowie Stadionu Narodowego
w Warszawie” (...) Tym samym, informacja, ktéra miata by¢ nieprawdziwa dotyczyta
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu, a nie spetnienia kryteriow oceny ofert”.

Z takim stanowiskiem Odwotujgcego nie sposoéb sie zgodzi¢, gdyz Odwotujacy nie wskazat
ustugi dodatkowej na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu na ustuge pn.
~Przebudowie rozbudowie Stadionu Narodowego w Warszawie” (...) usunat z wykazu oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia sktadany na potrzeby
WARUNKOW udziatu w postepowaniu, stad twierdzenie, Ze ustuga ta winna by¢ brana pod
uwage na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu jest nielogiczne. Niemniej,
okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia dla istoty rozpoznawanej sprawy.

Przystepujacy przytoczyt postanowienia pkt 9.2 dot. Wymogu zfozenia wykazu w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu z uwaga:

» UWAGA: wykaz os6b, o ktérym mowa w niniejszym punkcie powinien zawierac te same
osoby co wskazane w wykazie 0s6b ztozonym wraz z ofertg na potrzeby kryteribw oceny
ofert i bedzie wskazywat ustuge (ustuga nadzoru $wiadczona przez dang osobe)
niewymieniong w wykazie oséb ztozong z ofertg na potrzeby kryteriow.”



Z uwagi na fakt, ze ztozony przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego Wykaz osob
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdéwienia sktadany na potrzeby
WARUNKOW udziatu w postepowaniu zawierat tozsame ustugi co Wykaz oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdéwienia sktadany na potrzeby
KRYTERIOW oceny ofert tj. nie wskazywat ustugi niewymienionej w wykazie oséb zlozonym
z ofertg na potrzeby kryteriow, Zamawiajgcy w dniu 11.10.2021 r. wezwat Odwolujgcego do
zfozenia wykazu os6b z podaniem innego doswiadczenia jak wskazane w wykazie na
potrzeby kryteriow oceny ofert. Pismem z dnia 12.102021 r. Odwotujacy o$wiadczyt: ,\W
nawigzaniu do pisma z dnia 11.10.2021 r. — w zatgczeniu przesytam wykaz oséb,
uwzgledniajgcy kryterium doswiadczenia inspektorow nadzoru”. Do pisma dotgczyt Zatgcznik
nr 1 do SWZtj. Wykaz osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia
sktadany na potrzeby WARUNKOW udziatu w postepowaniu, ponownie niezawierajgcy
innego do$wiadczenia jak wskazane w wykazie na potrzeby kryteriow oceny ofert (nie
wskazujacy ustugi niewymienionej w wykazie oséb ztozonym z ofertg na potrzeby wymagane
dla oceny wartosci kryterium pozacenowego).

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali zaprezentowane stanowiska.

Uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak

réwniez biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach,

jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie rozpoznawanych
zarzutéw nie zastuguje na uwzglednienie.

Podzielajgc uzasadnione spostrzezenie przystepujgcego, ze w odwotaniu nie sformutowano
wprost zarzutu dotyczgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, uznaje sie, ze pomimo braku
formalnego w tym zakresie, z tre$ci zgdania odwotania, by nakaza¢ uniewaznienie tej
czynnoSsci, wyptywa naturalny wniosek o jej zakwestionowaniu, zwazywszy przy tym, iz
wiadnie uniewaznienie czynno$ci wyboru bytoby konieczng i oczywistg czynno$cig w razie
uwzglednienia odwotania prowadzacego do uniewaznienia czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania.

Uznajgc zatem, ze niedoktadnos¢ odwotania w tym zakresie nie stanowi przeszkody do
rozpoznania sprawy, sprawa podlega rozpatrzeniu.

W ocenie sktadu orzekajgcego zaskarzona wprost czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z
postepowania oraz czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przystepujacego nie naruszyly przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, w
szczegolnosci wskazanych przez Odwotujgcego, a takze postanowien specyfikacji warunkow
zamowienia.

Izba podziela jako uzasadnione merytoryczne stanowisko zamawiajgcego oraz
przystepujacego znajdujac potwierdzenie tej oceny w dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie postepowania dowodowego sktad orzekajgcy opart sie na dokumentaciji
postepowania, ze szczegolnym uwzglednieniem, zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, tresci
nastepujgcych dokumentéw: 1) Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce realizacji
zamobwienia ztozony na potrzeby kryteriéw oceny ofert przedstawiony przez Wykonawce
wraz ze ztozong ofertg. 2) Wykaz oséb skierowanych przez Wykonawce do realizaciji
zamowienia zfozony na potrzeby spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przedstawiony przez Wykonawce w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych. 3) Pismo do Zamawiajgcego z 11 pazdziernika 2021
r. w przedmiocie wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie przedstawionego
wykazu oséb. 4) Pismo Wykonawcy z dnia 12 pazdziernika 2021 r. wraz z zatgcznikiem:
wykaz os6b uwzgledniajgcy kryterium doswiadczenia inspektorow nadzoru (odpowiedz na
pismo Zamawiajgcego z 11 pazdziernika 2021 r.) 5) Pismo Zamawiajacego z 27
pazdziernika 2021 r. w przedmiocie wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
przedtozonego wykazu 0so6b. 6) Pismo Wykonawcy z 28 pazdziernika 2021 r. (odpowiedz na
pismo Zamawiajgcego z 27 pazdziernika 2021 r.) 7) Pismo Zamawiajacego z 29
pazdziernika 2021 r. w przedmiocie wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie
przedtozonego wykazu oso6b. 8) Pismo Wykonawcy z 29 pazdziernika 2021 r.(odpowiedz na



pismo Zamawiajgcego z 29 pazdziernika 2021 r.) 9) Pismo Zamawiajacego z 30 grudnia
2021 r. w przedmiocie wyboru oferty w Postepowaniu oraz odrzuceniu oferty Wykonawcy.

Stan faktyczny sprawy jest niesporny. W szczegolnosci nalezy zauwazyc¢, ze w ztozonej
ofercie odwolujgcego zawarty byt wymagany postanowieniami swz wykaz osob, ktory stuzyt
Zamawiajgcemu ocenie ofert w kryterium oceny ofert okreslony jako Do$wiadczenie
inspektorow nadzoru inwestorskiego. Nastepnie, wykonawca - odwolujgcy, ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej, poddany byt ocenie podmiotowej, w ramach ktorej wzywany byt
do zfozenia m.in. wykazu os6b majgcego potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu w
Postepowaniu, ktéry zawierat te same osoby co wskazane w wykazie oséb ztozonym wraz z
ofertg na potrzeby kryteriow oceny ofert. Na podstawie wykazu w ofercie i realizacji
przekraczajgcych wymaog minimalny byta dokonywana ocena w ramach kryteriow. W toku
postepowania ustalono, ze w obydwu wykazach przedstawiono w poz. 1 informacje o osobie
inspektora, inwestorze i inwestycji, ktore to informacje nie byly zgodne z rzeczywistoscig
(ustalenia niesporne i przyznane).

Odwolujgcy zasadnie powotat postanowienie zawarte w Rozdziale Xlll ust. 4 pkt 4.4 SWZ,
umozliwiajgce dokonywanie zmian w tresci wykazu oséb, jednak dotyczyt ono podmiotowych
$rodkéw dowodowych, czyli wykazu osob sktadanego na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w Postepowaniu, zatem przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
nie zas wykazu oséb sktadanego na potrzeby kryteridbw oceny ofert, ktéry zataczano do
oferty. Natomiast zgodnie z postanowieniem Rozdziatu Xlll ust. 4 pkt 4.3 in fine SWZ Wykaz
0s06b zatgczony do oferty nie podlega uzupetieniu.

Powyzsza zasada potwierdzona jest w istocie przepisami ustawy. Po pierwsze bowiem
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu jako dotyczgce podmiotowych srodkéw
dowodowych moze by¢ potwierdzane, a takze uzupetnione i poprawione na zasadach art.
126 i 128 pzp. Po drugie jednak, a rzecz ujmujgc chronologicznie, jako ze stwierdzenie
dotyczy oferty, nie ma podstaw do jej uzupetnienia, zmiany tresci, czy poprawienia, co
jednoznacznie wynika z art. 223 ustawy pzp. Zasade niezmiennosci tresci oferty oraz
dokumentow na potwierdzenie z kryteriami okreslonymi w opisie kryteriow oceny ofert
potwierdza takze art. 107 ust. 2 ustawy pzp takze w sytuacji przyjecia, ze dokumenty te nie
stanowig wprost tresci oferty, lecz s3 jej zatgcznikiem.

Nalezy zatem zauwazy¢, Zze w postepowaniu doszto do przedstawienia nieprawdziwych
informacji, a jak na to wskazuje opis okoliczno$ci faktycznych zawarty takze w wyjasnieniach
z 28 listopada 2021 r., do przedstawienia nieprawdziwych informacji doszto w warunkach
niedbalstwa wynikajgcego z niezachowania nalezytej staranno$ci przy sporzgdzaniu wykazu
0s0b stuzgcego ocenie oferty w kryterium pozacenowym. Ta istotna informacja skutkowata
wadliwym przeprowadzeniem przez zamawiajgcego procesu oceny oferty Wykonawcy,

wyrazajgcego sie przyznaniem jej zawyzonej liczby punktow. Tym samym, przedstawienie w
wyniku niedbalstwa nieprawdziwych informacji wprowadzito Zamawiajgcego w biad i miato
istotny wptyw na czynno$¢ oceny oferty Wykonawcy, skutkujgc pierwotnie jej wyborem jako
najkorzystniejszej. Zatem skutkiem wprowadzenia w btgd byly istotne czynnosci podjete
zamawiajgcego jako dalej idgce, przewidziane w przepisie, a nie tylko potencjalna mozliwos¢
podjecia takich czynno$ci. Wobec dokonanych ustalen stwierdzi¢ nalezy, ze ziscita sie
przestanka odrzucenia oferty, jako ztozonej przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
na podstawie art. 109 ust.1 pkt 10 Ustawy. Termin podjecia decyzji jest zgodny z przepisem
art. 110 ust. 1 Pzp, bowiem wykonawca moze zosta¢ wykluczony na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia, co nastapito po potwierdzeniu zaistniatych
okolicznosci faktycznych.

W Swietle powyzszego, ponawiajgc stwierdzenie o zasadnosci czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccccvevveenenns
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