Sygn. akt: KIO 3245/24

WYROK

Warszawa, 10 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 7 pazdziernika 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 6 wrzesnia 2024 r. przez Przedsigbiorstwo Robét Budowlanych i Transportowych ,C.” S.iJ. C. S.J. w
Krynicy-Zdroju w postepowaniu prowadzonym przez Matopolskie Parki Przemystowe sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

przy udziale Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2.1. kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Robét Budowlanych i Transportowych ,C.” S. i J. C.
S.J. w Krynicy-Zdroju i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od Przedsigbiorstwa Robo6t Budowlanych i Transportowych ,C.” S. i J. C. S.J. w Krynicy-
Zdroju na rzecz zamawiajgcego - Matopolskie Parki Przemystowe sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie kwote 3
938 zt (stownie trzy tysigce dziewiecset trzydziesci osiem ztotych) tytutem zwrotu poniesionych
uzasadnionych kosztéw dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy: .....c.cooiiiiiiiiiiiinnn.
Sygn. akt: KIO 3245/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Matopolskie Parki Przemystowe sp. z 0.0. Krakdéw prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na wykonanie rob6t budowlanych dla zadania: FOLWARK
KOMPETENCJI — centrum wsparcia w obszarze e-zdrowia, zdrowia i zdrowienia wraz z wyposazeniem oraz
uzyskaniem decyzji pozwolenia na uzytkowanie dla catego zakresu inwestycji, Znak postepowania: 1/ZP/BA/2024

Odwolujgcy: Przedsiebiorstwo Robdt Budowlanych i Transportowych ,,C.” S. i J. C. Spotka Jawna Krynica-Zdr6j wniost 6
wrzeénia 2024r. od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy BUDIMEX S.A. z/s w Warszawie ktdrej zarzuca niezgodnoS¢ z przepisami ustawy
Pzp.

Zarzuca, iz zaskarzona czynno$¢ zostata dokonana z naruszeniem przepisu art. 239 ust. 1, w zw. z art. 128 ust. 3, art.
223 ust. 1, art 16 Pzp oraz w zw. postanowieniami SWZ - rozdz. XlIl ust. 4 - poprzez:

- uwzglednienie w trakcie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, w ramach analizy spetniania
przez oferte zlozong przez spotke BUDIMEX S.A. kryterium: ,Do$wiadczenie Personelu” i oceny tego kryterium,
inwestycji realizowanych przez pana M. S. przewidywanego do petnienia funkcji kierownika budowy w miejsce pana
P. B. -wykazanego do pefnienia tej funkcji w Formularzu ofertowym — Zatgcznik nr 2 do SWZ - po terminie
sktadania ofert i nadto w Zatgczniku nr 9 do SWZ — przeznaczonym do przedstawienia osob, ktore petni¢ bedg
funkcje techniczne w procesie budowlanym i do przedstawienia danych dotyczacych do$wiadczenia
Iwyksztatcenia tych os6b w celu oceny, czy oferent spetnia warunki udziatu w postepowaniu w postepowaniu
okreslone w rozdz. V SWZ, ust. 4 lit. d),

- przyznanie w ramach kryterium ,Doswiadczenie personelu” ofercie spotki BUDIMEX S.A. 16 punktow, a catej

ofercie 96 punktéw — pomimo tego, ze w zwigzku ze zmiang osoby kierownika budowy po terminie sktadania ofert,

oferta spotki BUDIMEX S.A. w ramach kryterium ,Do$wiadczenie Personelu” powinna otrzymacé ,0” punktow.
Whnibst o nakazanie Zamawiajgcemu

1. uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. ponownego badania i oceny ofert przy uwzglednieniu w nim, iz niedopuszczalne zmiany tresci oferty,



dotyczgce danych stanowigcych podstawe ustalenia wagi kryterium przy ocenie ztozonej oferty nie mogg zosta¢
uwzglednione w ponownym badaniu i ocenie ofert.

Zarzucone przepisow Pzp stanowi, w rozumieniu art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, istotne naruszenie przepiséw, gdyz ma wptyw
na wynik postepowania o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, w przypadku potwierdzenia zarzutéw oferta spotki
BUDIMEX S.A. nie uzyska najbardziej korzystnego bilansu punktéw przyjetych w postepowaniu kryteribw wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte spotki BUDIMEX S.A. w Warszawie przyznajac jej, po dokonaniu oceny
wszystkich kryteriow z SWZ dla oceny ofert, 96 punkéw. Oferta Odwoltujgcego PRBIT ,,C.” uzyskata 84,96 punktow i
zajeta drugie miejsce.

Na uznanie za najkorzystniejszg oferte BUDIMEX S.A. miato wplyw przyznanie tej ofercie 16 punkéw w ramach
ustalonego w SWZ (rozdz. Xlll ust. 4 SWZ) kryterium oceny ofert, jakim jest , DoSwiadczenie Personelu”. Odwotujgcy
kwestionuje zasadnos¢ przyznania ofercie spotki BUDIMEX S.A. jakichkolwiek punktéw na podstawie tego kryterium
oceny ofert, stoi bowiem na stanowisku, iz oferta w sposéb niedopuszczalny w $wietle regut dotyczgcych postepowan o
udzielenie zamowien publicznych, zostata zmieniona przez te Spétke na etapie przedstawiania na wezwania
Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych. Zgodnie z SWZ i Pzp Zamawiajacy po wstepnej ocenie, iz
najkorzystniejsza jest oferta ztozona przez spétke BUDIMEX S.A, wezwat te spétke o przedstawienie podmiotowych
Srodkéw dowodowych, majgcych potwierdzi¢ spetnienie przez BUDIMEX S.A. warunkéw udziatu w postepowaniu. Dane
te, zgodnie z postanowieniami SWZ, miaty zosta¢ przedstawione Zamawiajgcemu w zatgczniku nr 9 do SWZ

Spoétka BUDIMEX S.A. w zatgczniku tym wykazata zmiane osoby majgcej petni¢ funkcje kierownika budowy,
wprowadzajgc pana M. S. w miejsce pana P. B., przewidywanego do petnienia tej funkcji w ztozonej ofercie — zat nr 2 do
SWZ. W zatgczniku nr 9 BUDIMEX S.A. dopisata rubryke ,, Kryterium: Do$wiadczenie Personelu (SWZ pkt Xlll ppkt 4)
~Wykazata roboty budowlane, ktore jako kierownik budowy prowadzit pan M. S., i ktére dawaty podstawe do uzyskania
dodatkowych punktéw za ztozong oferte, w ramach ustalonego w SWZ (Rozdz. Xl ust. 4) kryterium oceny ofert
,Doswiadczenie Personelu”.

Wskazanie innej osoby do petnienia funkcji kierownika budowy z jednoczesnym wykazaniem jego doswiadczenia
zawodowego, z ktérym zwigzane jest, w zwigzku z ustalonym kryterium oceny ofert, uzyskanie dodatkowych punktow dla
ztozonej oferty, po terminie sktadania ofert i w spos6b niedopuszczony zgodnie SWZ - w zatgczniku nr 9 a nie Zatgczniku
nr 2 — stanowi niedopuszczalng w $wietle norm zawartych w przepisach art. 128 ust. 3, 223 ust. 1 i 187 Pzp zmiane
oferty.

Art. 128 ust. 3 Pzp zakazuje w oSwiadczeniu stuzgcym uzupetnieniu lub poprawieniu oswiadczenia o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu lub w podmiotowych srodkach

dowodowych zawierania informacji stuzgcych potwierdzeniu spetniania kryteriow selekciji. Nie moze wigc prowadzi¢ do
zmiany oferty. W art. 187 Pzp takze jest zakaz dokonywania istotnych zmian w treSci ofert w ramach uszczegdtowiania i
wyjasniania tresci ofert. Granice dopuszczalnych zmian okresla takze przepis art. 223 ust. 1 Pzp, w kiérym zakazano
prowadzenia pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji dotyczacych ztozonej oferty i dokonywania jakichkolwiek
zmian jej tresci.

W SWZ zawarty jest zapis: ,Punkty w kryterium ,DoSwiadczenia Personelu” beda przyznawane w oparciu o informacje
podane w Formularzu oferty , stanowigcym zatacznik nr 2 do SWZ.

Jest to uzasadnione, gdyz informacije te, ze wzgledu na ustalenie punktowanego kryterium ,Do$wiadczenie personelu”
stuzg wstepnej ocenie oferty oraz, w zwigzku z zasadami jawnos$ci, rownego traktowania i uczciwej konkurenciji a takze
niedopuszczalno$cig zmiany ofert, znane sg wszystkim oferentom w chwili otwarcia ofert i okreslajg ptaszczyzne do
dalszego prowadzenia postgpowania. Ponadto, zawarcie tych danych w ofercie jest, w przypadku ich zmiany
natychmiast widoczne dla wszystkich uczestnikow postepowania i pozwala na rzetelng ocene wszystkich czynnosci
podejmowanych w postepowaniu.

Informacja o osobie przewidzianej do petnienia funkcji kierownika budowy powinna by¢ podana na Formularzu oferty
(zatgcznik nr 2 do SWZ) , gdyz w tym dokumencie miaty zostaé zawarte informacje o inwestycjach, pozwalajgce
przyznac¢ ofercie ztozonej przez BUDIMEX S.A. dodatkowe punkty w ramach kryterium ,DoSwiadczenie Personelu”.
Zmiana personelu owszem jest mozliwa ale w takiej sytuacji nie mozna zgodzic sie z przekonaniem i praktykg
Zamawiajgcego, iz mozliwym bytoby przyznanie 16 pkt Wykonawcy Budimex w ramach przedmiotowego kryterium w
sytuaciji, gdy nastgpita zmiana kierownika budowy.

Takie dziatanie stanowi naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw, umozliwia bowiem modyfikacje
o$wiadczenia wykonawcy stanowigcego podstawe oceny oferty w ramach przewidzianych kryteriow po otwarciu ofert.

Nalezy zauwazyc¢, ze taka sytuacja bytaby réwnoznaczna ze zmiang ceny oferty po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z
cenami innych wykonawcow. Nie oznacza to jednakze, ze nie jest dopuszczalna zmiana osoby wskazanej na
stanowisko kierownika budowy, jezeli osoba ta jest powotana réwniez dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Nie jest natomiast mozliwe przyznanie punktéw za doswiadczenie nowej osoby w ramach kryteriéw oceny
ofert, jezeli nowa osoba zostata wskazana po terminie otwarcia ofert. wobec w przedmiotowej sprawie naruszono tym
samym art. 239 ust. 1 ustawy Pzp jak i art. 16 pkt1 ustawy Pzp.



Spdtka BUDIMEX S.A. informacje te, nowa, uzupetiong w pewien sposédb zakamuflowata w Zat. nr 9 do SWZ,
przeznaczonym do przedstawienia danych dotyczgcych podmiotowych

Srodkdéw dowodowych, stuzgcych wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w rozdz. V ust.
4 lit. d) SWZ

Tym samym dokonata w ten sposob faktycznej zmiany oferty, zmiany informacji ocenianych w kontek$cie kryterium
do$wiadczenie kierownika robét budowlanych co jest niedopuszczalne w $wietle art. 128 ust.3 Pzp. Przepis stanowi, iz
Zlozenie, uzupetnienie lub poprawienie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowych Srodkow
dowodowych nie moze stuzy¢ potwierdzeniu spetniania kryteriéw selekc;ji.

Podanie nowych (innych) inwestycji realizowanych przez zmienionego kierownika budowy na wykazanie jego
dos$wiadczenia zawodowego, ktdre jest oceniane w ramach jednego z ustanowionych kryteriéw oceny ofert, stanowi
zmiane tresci oferty. Jest niedopuszczalne, za$ zaakceptowanie tego przez Zamawiajgcego -prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw i wskazanych powyzej przepiséw Pzp. Zezwolenie na
wprowadzania takich zmian do tresci oferty pozwalatoby na podejmowanie przez wykonawcow, po zapoznaniu sie z
ofertami innych oferentéw, dziata majacych polepszy¢ ich sytuacje w postepowaniu.

Zamawiajacy okreslit w SWZ, iz ocena kryterium ,Do$wiadczenie Personelu” dokonywana bedzie na podstawie
informacji zawartych w tresci oferty, ztozonej na Formularzu oferty (zat. nr 2 do SWZ). W tym dokumencie brak jest
inwestycji dowodzgcych doswiadczenie zawodowe pana M. S., majgcego pemi¢ funkcje kierownika budowy w trakcie
realizacji zaméwienia.

Konsekwencjg przyjecia przez Zamawiajgcego zmienionej przez BUDIMEX S.A. oferty i uznania, ze wykazywane w Zat
nr 9 do SWZ doswiadczenie zawodowe zmienionego kierownika budowy, inne niz potwierdzajgce spetnianie przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, moze stanowi¢ podstawe do oceny tej oferty w zakresie kryterium:
Doswiadczenie Personelu” i przyznanie za spetianie tego kryterium dodatkowych 16 punktéw ofercie BUDIMEX S.A. jest
wadliwa, z naruszeniem art. 239 ust. 1 Pzp.

Punkty za wypetnianie kryterium ,Do$wiadczenie Personelu” nie mogly by¢ przyznane za do$wiadczenie zawodowe
pana M. S., gdyz nie byto ono wykazane w dokumencie oferty, a wprowadzenie danych dot. doSwiadczenia Pana M. S.
stanowito zmiane oferty i nie mogto podlegac¢ ocenie i nie mogty by¢ takze przyznane punkty za doswiadczenie jako
kierownika budowy Pana P. B., skoro nie bedzie on petni¢ funkciji kierownika budowy.

Naruszenie przez Zamawiajgcego zasad oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty stanowi istotne naruszenie prawa
w rozumieniu art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz ma wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia na wykonanie
robé6t budowlanych dla zadania: FOLWARK KOMPETENCJI — centrum wsparcia w obszarze e-zdrowia, zdrowia i
zdrowienia wraz z wyposazeniem oraz uzyskaniem decyzji pozwolenia na uzytkowanie dla catego zakresu inwestyciji.
W konsekwencji za kryterium ,Do$wiadczenie Personelu” oferta spotki BUDIMEX S.A. powinna otrzymac ,,0” punktéw.

W przypadku przeprowadzenia prawidtowej oceny ofert, oferta spdtki BUDIMEX S.A. uzyska 80 punktéw a oferta
Odwolujgcego PRBIT ,,C.” 84,96 punktow i to ta oferta powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

Wskazujgc na powyzsze fakty i naruszenie przez Zamawiajgcego zasad oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty
wnosze o orzeczenie zgodnie z wnioskiem.

Zatgczono dokumenty wskazane w tre$ci odwotania (zawarte w dokumentacji postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie bezzasadnego z uzasadnieniem, jak nizej.

Zamawiajacy 29 sierpnia 2024 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu Jako najkorzystniejszg uznano
oferte Przystepujgcego.

Zarzuty odwotania sg niezasadne. Zamawiajgcy nie naruszyt przytoczonych w odwotaniu przepisow, ani tez zasad z nich
wynikajacych.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze nie doszto do zmiany tresci oferty.

Pojecie ,tres¢ oferty” nie zostato zdefiniowane w ustawie pzp, cho¢ ustawa odwotuje sie do niego m.in. wymieniajgc
wsrod przestanek odrzucenia oferty niezgodnosc¢ jej tresci ze specyfikacjg. Definicje te mozna wywies¢ z orzecznictwa.
Z uwagi na odpfatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ swiadczenie zamowione przez Zamawiajgcego.

W tym kontekscie tres¢ oferty Przystepujgcego nie ulegta w zadnym stopniu zmianie.

Jak wynika z dokumentaciji, na skutek zdarzenia losowego Przystepujgcy zmuszony byt wskaza¢ nowg osobe do
petienia funkcji Kierownika budowy na etapie postepowania.

Zmiany osobowe zostaly przez Zamawiajgcego przewidziane i stosowne klauzule znajduja sie w projektowanych
postanowieniach umownych.



Zmiana w zakresie personelu Wykonawcy dopuszczalna jest nie tylko po zawarciu umowy o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ale i takze przed jej zawarciem.

W tym miejscu nalezy rozwazy¢ czy zmiana w sktadzie personelu Wykonawcy w tzw. wykazie oséb jest dopuszczalna
w trakcie postepowania. Literalne brzmienie przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych (np. art. 128) pozwala na
dokonywanie takiej zmiany.

Zaistniata zmiana nie wptywa na sytuacje Wykonawcdw w postepowaniu.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze $rodkdéw dyskryminujgcych wykonawcdw ze wzgledu na ich
wiasciwosci.

Reasumujgc, wniesione odwotanie co jest zrozumiate stanowi jedynie probe podwazenia prawidtowo dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci w nadziei uniewaznienia postepowania. Odwotanie nie zawiera przy tym wykazania
rzeczywistych uchybien, ale stanowi jedynie polemike z wyrywkowo cytowanymi fragmentami o§wiadczen i dokumentéw.

Przystepujacy odnoszac sie do kazdego z zarzutdéw przedstawit swoje stanowisko co do kluczowych aspektéw stanu
faktycznego i prawnego spraw, ze szczegdinym uwzglednieniem nastepujacych elementdw:

1) tresc¢ oferty i znaczenie jej poszczegdinych elementéw w kontekScie pozacenowych
kryteridbw oceny ofert,
2) tres¢ dokumentacji postepowania, w tym SWZi projektowanych postanowien umowy
w kontekscie warunku udziatu w postepowaniu i pozacenowego kryterium oceny ofert — ,Doswiadczenie personelu”,
3) mozliwo$¢ zmiany osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy w kontekscie
pozacenowych kryteriow oceny ofert i przyznanej punktaciji.
Przystepujacy podnosi, ze formalnie nie zmienit treSci swojej oferty. Trescig oferty jest bowiem oswiadczenie woli
wykonawcy wyrazone w formularzu ofertowym, ktére stanowi jednostronne zobowigzanie wykonawcy do realizaciji
okreslonego $wiadczenia na rzecz zamawiajgcego. Zobowigzanie wykonawcy stanowigce tres¢ oferty' odnosi sie do
zakresu, ilosci, jakosci warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zaméwienia, innymi stowy — to
oferowany przedmiot zamoéwienia oraz jego wielkos¢ lub zakres. Nie budzi watpliwosci, ze nie wszystkie elementy
zawarte w formularzu ofertowym stanowig tres¢ oferty.
Na podstawie art. 8 ustawy PZP nalezy przyja¢, ze pojecie oferty powinno by¢ w ramach zamoéwien publicznych
rozumiane zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego, cho¢ z okreslonymi odrebnosciami wynikajacymi ze szczegdinych
regulacji w ustawie Pzp. W ramach zamowien publicznych oferte interpretuje sie w sposob funkcjonalny, ktéry nie
zawsze odpowiada jej kodeksowej definicji.

W postepowaniu tre$cig oferty sg oswiadczenia znajdujgce sie na pierwszej stronie formularza ofertowego, ktére
odnoszg sie do tych wiasnie elementow [fj. pkt 2), 3) oraz 5)):

2) skladamy oferte na wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie okreslonym w
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia wraz z zatgcznikami w ww. postepowaniu,

3) o$wiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze SWZ i jej zatgcznikami i uznajemy sie za
zwigzanych jej postanowieniami;

4) wskazujemy dostep do odpisu lub informaciji z Krajowego Rejestru Sgdowego,

Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej lub innego wtasciwego rejestru: [Xl ekrs.ms.gov.pl — odpis
z wtasciwego rejestru.

5) oferujemy wykonanie przedmiotu zaméwienia za:

Cena kosztorysowa za caty przedmiot zamdwienia: brutto w PLN: 36 716 730 (trzydzieSci szeS¢ milionobw siedemset
szesnascie tysiecy siedemset trzydziesci ztotych.

Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu nastepujace kryteria pozacenowe wraz z ich procentowg wartoscia:

Cena —60%, Dtugo$¢ okresu gwarancji —20 % Do$wiadczenie Personelu —20 % Oczekiwaniem Zamawiajacego byto
wigc zaoferowanie najbardziej korzystnego cenowo zrealizowania przedmiotu zamdowienia, zaoferowanie jak
najdtuzszego okresu gwarancji udzielanej przez wykonawce na wykonany przedmiot zamoéwienia, a takze dysponowanie
jak najbardziej doswiadczonym kierownikiem budowy.



W Rozadziale Xlll ust. 4 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze:

»<Zamawiajacy przyzna punkty za dodatkowe umowy (inne niz wymagane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu okreslone w Rozdziale V SWZ) spetniajgce warunki okreslone dla danej funkcji w Rozdziale V SWZw
petieniu funkcji - w swojej specjalnosci kierownika budowy oraz kierownika prac konserwatorskich.

W kryterium punktowana bedzie ilos¢ wykonanych zamoéwien/umoéw, w kiérych kierownik budowy wskazany do realizacji
zamowienia pefnit funkcije kierownika budowy w powyzszym zakresie /.../. Za kazda zrealizowang umowe wykonawca
otrzyma 2 punkty. Maksymalnie w ramach tego kryterium mozna uzyska¢ 20 punktow.

(...) Wykonawca nie moze wykazaé tych samych uméw, ktore podat w wykazie oséb wg zat 9 do SWZ zaréwno na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci zawodowej kierownika budowy oraz
kierownika prac konserwatorskich skierowanych do realizacji niniejszego zamowienia, jak i w kryterium oceny ofert.

Zamowienia wskazane w Formularzu ofertowym do kryterium oceny ofert, nie moga by¢ wykazane przez wykonawce
potem na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej kierownika
budowy i kierownika prac konserwatorskich.

W przypadku wskazania w ofercie do oceny w ramach kryterium do$wiadczenia oséb wiecej niz jednej osoby do
petnienia danej funkcji, zamawiajgcy bedzie uwzgledniat jedng osobe o najwyzszej liczbie dodatkowego doswiadczenia,
ktéra spetnia warunki udziatu okre$lone w przedmiotowym postepowaniu. Woéwczas ta osoba bedzie wskazana w
wykazie oséb i bedzie realizowa¢ zamowienie jako kierownik budowy kierownik prac konserwatorskich. "

Powyzsze postanowienia SWZ wskazujg na fakt, ze Zamawiajgcy oczekiwat powigzania doswiadczenia osoby
wskazanej do petnienia funkciji kierownika budowy w zakresie spetiania warunku udziatu z pozacenowym kryterium
oceny ofert, co wynika bezposrednio z szeregu uwag w cytowanym powyzej fragmencie SWZ. Kierownik budowy
wskazany do realizaciji

przedmiotu zamowienia, ktéry byt wskazany w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, musiat by¢ tg
sama osoba, ktérej doswiadczenie byto dodatkowo punktowane w ramach pozacenowego kryterium oceny ofert. Co
wiecej, doswiadczenie wskazywane na potwierdzenie spetniania warunku udziatu nie mogto sie pokrywac z
do$wiadczeniem wskazywanym w pozacenowym kryterium oceny ofert, ktére bylo punktowane dodatkowo.

W tych okolicznosciach Budimex S.A. ztozyt oSwiadczenie odnoszace sie do dysponowania specjalistg posiadajgcym
kompleksowe doswiadczenie w zakresie wymaganym. Trescig Przystepujgcego jest wiec oswiadczenie o posiadaniu w
dyspozyciji takiej osoby.

Tre$¢ dokumentacji postepowania

Trescig oferty Przystepujgcego nie sg personalia (tozsamo$¢) osoby wskazanej do petnienia funkcii kierownika budowy,
bowiem kierownik budowy, podobnie jak kazda osoba wskazywana do petnienia okreslonej funkcji, moze zostac
zmieniona na etapie realizacji przedmiotu umowy, z uwzglednieniem konkretnych wytycznych zamawiajgcego.

Na te wiasnie okoliczno$¢ zwrécit zresztg uwage sam Zamawiajgcy okreslajgc w ramach projektowanych postanowien
umowy (57 ust. 9 i ust. 10) warunki zmian ,W przypadku wystgpienia niespodziewanych przeszkod w ich wykonaniu,
Wykonawca bedzie zobowigzany zapewni¢ na swoj koszt zastepstwo dla tych os6b. Zastepcy ustanowieni w ten sposéb
a w szczegolnosci nowy kierownik budowy bedg posiadac nie nizsze uprawnienia i nie gorsze doswiadczenie
zawodowe, potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslone w SWZ oraz nie gorsze
do$wiadczenie, niz to wskazane do punktacji w kryterium oceny ofert /.../

Ustanowienie zastepstwa wymaga zgody Zamawiajgcego wrazonej pisemnie. Zgoda zostanie wyrazona, jezeli zostang
spetnione warunki okreslone w ust. 9 niniejszego paragrafu. Ustanowienie zastepstwa stanowi zmiane nin. Umowy. "

Trescig oferty zlozonej przez Przystepujgcego byta wiec deklaracja odnoszgca sie do posiadania w ramach struktur
personelu osoby — kierownika budowy, ktory posiada odpowiednie doswiadczenie w zakresie wymaganym przez
Zamawiajacego. Trescig oferty nie jest za$, ujmujac rzecz lapidarnie, ,imie i nazwisko” kierownika, ktéry, co sie zresztg
czesto dzieje po podpisaniu umowy, moze zosta¢ zmieniony na etapie realizacji, nawet w sytuacji, gdy doswiadczenie
kierownika jest jednym z pozacenowych kryteriéw oceny ofert.

Mozliwos¢ dokonania zmian w tym zakresie jest efektem interpretacji art. 454 ust. 1 i art. 455 ustawy Pzp. Zgodnie z
wymienionymi przepisami, istotna zmiana zawartej umowy wymaga przeprowadzenia nowego postepowania o
udzielenie zamdwienia. A contrario zmiany inne niz istotne sg w petni dopuszczalne i nie wymagajg przeprowadzenia
nowego postepowania.

Nalezy wskaza¢, ze zmiana polegajgca na zmianie kierownika budowy, w okreslonych sytuacjach (takich jak ta, z ktorg
mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu) moze zosta¢

uznana za nieistotng. Warunkiem uznania przedmiotowej zmiany za nieistotng jest zagwarantowanie, ze nowa osoba
wskazana jako kierownik budowy bedzie posiadata doswiadczenie zblizone do tego, ktére posiadat pierwotnie wskazany
kierownik budowy, ktérego doswiadczenie byto odpowiednio punktowane na moment ztozenia oferty i jej otwarcia i
pozwolito Wykonawcy otrzymac liczbe punktdéw plasujgcy jego oferte na pierwszym miejscu w rankingu. Jezeli
wykonawca przedstawi takg osobe, to trudno méwi¢ o tym, ze gdyby pierwotnie ta osoba byla wskazana jako kierownik,



to oferta zostataby inaczej oceniona lub tez nawet nie uznana za najkorzystniejszg. Pozacenowe kryterium oceny ofert
dotyczy przeciez posiadanego doSwiadczenia, a nie okre$lonych personaliow.

Nowo wskazany kierownik budowy posiada zblizone doswiadczenie jak wskazany pierwotnie (tak jest w niniejszym stanie
faktycznym), zmiana taka nie moze zosta¢ uznana za istotng dla przedmiotowego zamowienia. Zmiana jest kwestig
techniczng, a nie formg niedozwolonych negocjacji miedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym, jak chciatby to
kwalifikowa¢ Odwotujgcy. 1Przystepujacy niezwtocznie powiadomit Zamawiajgcego o zamiarze zmiany osoby
uczestniczgcej w wykonaniu zamdwienia, ze wskazaniem kluczowych informacji na temat posiadanych przez te osobe
uprawnien i doSwiadczenia zawodowego, potwierdzajgcych spetianie warunku udziatu w postepowaniu i doSwiadczenia
wymaganego w kryterium oceny ofert. Uczynit tak, by nie utrzymywac stanu fikcji niezmiennosci sktadu osobowego
personelu wykonawcy przeznaczonego do realizacji inwestycji, a nie np. dlatego, ze dostrzezono nieprawidtowosci w
przekazanych danych, wykonawca usitowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w biad, wtedy by miata miejsce sytuacja
sugerujgca zig wole czy niedbalstwo Przystepujacego. Pierwotna ocena dokonana przez Zamawiajagcego, tj. uznanie, ze
Przystepujacemu nalezy przyznac punkty w ramach pozacenowych kryteriow oceny ofert, nie zdezaktualizowata sie.
Aktualne jest stwierdzenie, ze Przystepujgcy dysponuje bardzo doswiadczonym kierownikiem budowy, kiéry posiada w
swoim zawodowym portfolio liczne realizacje umozliwiajgce stwierdzenie, ze osoba ta daje rekojmie prawidtowej
realizacji przedmiotu zaméwienia.

Ocena samej tresci oferty w zakresie wymienionych powyzej elementow, tj. deklaracji co do ztozenia oferty w zakresie
okreslonym w Specyfikaciji, deklaracji co do zapoznania sie z trescig SWZ i zatgcznikami wraz z uznaniem sie
wykonawcy za zwigzanego jej postanowieniami, co do ceny kosztorysowej, a takze co do maksymalnego wydtuzenia
okresu gwarancji i co do posiadania w zespole kierownika budowy o bogatym doswiadczeniu — juz sie zakonczyta, i
miata miejsce na moment sktadania ofert. Ocenie podlegato o$wiadczenie wiedzy Przystepujacego dotyczace jego
potencjatu osobowego w zakresie posiadanego doswiadczenia zawodowego potencjatu, ktére pozwolito Zamawiajgcemu
przyzna¢ Przystepujacemu w ramach tego kryterium punkty, umozliwiajgce wybor jako najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego. Sporna tres$¢ zawierajgca oswiadczenie odnoszace sie do kryterium pozacenowego (,Doswiadczenie
personelu”) nie jest wprost trescig oferty.

Tre$¢ oswiadczenia zawiera deklaracje woli o wykorzystaniu doswiadczenia w ramach realizacji zamowienia, co nie
stanowi tresci oferty rozumianej scisle, bowiem jest w istocie deklaracjg wykonawcy co do jakosci planowanych prac.
Wykonawca wskazujgc, ze dysponuje kierownikiem budowy o bogatym doswiadczeniu deklaruje, ze posiada wiedze i
do$wiadczenie w realizacji zblizonych przedmiotowo inwestycji za pomocg dostepnego mu personelu.

Warto wskazac, ze zgodnie z tre$cig wyroku, ktory byt wydany w bardzo podobnym stanie faktycznym do sprawy
niniejszej, sygn. akt KIO 1970/22 ,zakres o$wiadczen skladanych w formularzu oferty nie moze pozbawia¢ wykonawcy
prawa do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych, gdy dochodzi do zmiany sytuacji podmiotowej, w trakcie
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Nalezy zaznaczyé, iz uzupetnienie dokumentéw, ktdre utracity swojg aktualno$¢,
w sytuacji gdy stanowig podstawe do oceny oferty rowniez w kryterium nie moze by¢ sprowadzone do proby poprawienia
swojej oferty. Nie oznacza to jednak, iz zadna zmiana nie moze nastgpi¢ w takiej sytuacji. Podobnie jak przy kryterium
ceny, w sytuacji gdy przepisy Ustawy naktadajg na zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty (réwniez z
konsekwencjg rachunkowg dla ceny), w sytuaciji dokumentéw podmiotowych moze to prowadzi¢ do potrzeby Stan
faktyczny sprawy rozpatrywanej przez Izbe pod sygnaturg KIO 1970/22 sprowadzat sie do okolicznosci, zgodnie z
ktérymi zamawiajgcy w ramach kryteriow oceny ofert punktowat doswiadczenie osoby wyznaczonej do petnienia funkcji
kierownika roboét w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, przy czym w zaleznosci od liczby
posiadanych zakoriczonych robét budowlanych, mozliwe byto otrzymanie maksymalnie 4 dodatkowych punktow w
ramach tego kryterium. Wykonawcy mieli w ofercie poda¢ imie i nazwisko osoby wyznaczonej do petnienia wskazanej
funkciji oraz jej doswiadczenie.

W trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego kierownik rob6t zrezygnowat z petnienia
funkcji kierownika w ramach analizowanego postepowania, z przyczyn osobistych. W omawianym stanie faktycznym
sprawy KIO 1970/22 Izba wzigta pod uwage fakt, ze wykonawca sktadajgc oferte nie miat Swiadomosci, iz informacja
dotyczaca udziatu osoby wskazanej na dodatkowo punktowane stanowisko kierownika robé6t okaze sie sprzeczna z
pozniejszymi oSwiadczeniami samego zainteresowanego kierownika. Izba uwzglednita rowniez w procesie orzekania
okoliczno$¢, ze wykonawca o zmianie decyzji kierownika dowiedziat sie po fakcie, tj. juz po ztozeniu oferty. W ocenie
Izby, wykonawca sktadajgc oferte ,nie miat podstaw przypuszczaé, ze dotychczasowe zasady wspdipracy nie bedg
mozliwe do kontynuowania

W stanie faktycznym sprawy Izba uznata, ze ,deklaracja w formularzu oferty byta wprost powigzana z oceng podmiotowag
wykonawcy, co wynika bezposrednio z uwagi zawartej w formularzu, Zze osoby kierownikdw budowy i rob6t wskazywane
do realizacji przedmiotu zaméwienia, ktérych doswiadczenie bedzie punktowane muszg by¢ tymi samymi osobami, kitére
zostang wskazane w wykazie os6b w celu spemienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Deklaracja z formularza oferty miata na celu ocene oferty. w kryterium, ktére zostato powigzane bezposrednio z
doswiadczeniem stanowigcym warunek udziatu w postepowaniu w ten sposoéb, iz ilosci punktow decydowata ilos¢
zrealizowanych prac ponad warunek udziatu w postepowaniu. Samo umiejscowienie o$wiadczenia wykonawcy w
formularzu oferty nie powodowato. iz stanowito ono tres¢ oferty identyfikujgcg zakres zobowigzania wykonang w sposo6b
determinujgcy. zakres i sposob realizacji prac.

Sam udziat os6b, ktérych doswiadczenie oceniane byto w kryterium stanowi warunek realizacji rob6t w zgodzie z
wymaganiami Zamawiajgcego, jednak nie wyklucza to zmiany oséb w trakcie realizacji prac. Trescig zobowigzania
wykonawcy nie byt udziat konkretnej osoby w pracach, ale zapewnienie udziatu osoby spetniajacej warunki i posiadajgcej



do$wiadczenie ocenione wedtug kryterium oceny oferty."

Roéwniez i w stanie faktycznym wyroku KIO 1970/22, postanowienia umowy umozliwiaty zmiane osoby wskazanej do
petnienia funkcji kierownika budowy, podobnie jak ma to miejsce w ramach niniejszego postepowania. Przechodzgc do
oceny sytuacji nin. postgpowania i uwzgledniajgc powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze fakt dokonania przez Przystepujgcego
zmiany personaliéw kierownika budowy, ktéry zostat wymieniony w formularzu ofertowym, z powotaniem na sytuacje
losowg (zyciowa), jest nie tylko dopuszczalny w tym stanie faktycznym, ale stanowi réowniez wyraz dochowania nalezytej
starannoséci, petnej transparentnosci i dbatosci o realno$¢ skladanych oswiadczen. Tego wymaga sie przeciez od
wykonawcow w ramach ich udziatu w procedurze przetargowej na kazdym etapie prowadzenia postepowania.

Przystepujacy w obliczu zmiany sytuacji zyciowej osoby wskazanej na stanowisko kierownika budowy, postanowit
dokona¢ omawianej zmiany na stanowisku kierownika budowy. W ocenie Przystepujgcego wykazat sie on daleko idaca
lojalnoscig wobec Zamawiajgcego, informujac go o dokonanej zmianie na najwazniejszym stanowisku na budowie. By¢
moze korzystniejsze byloby w tej sytuaciji milczenie i dokonanie niezbednej zmiany juz po podpisaniu umowy. Warto
nadmieni¢, co jest réwniez istotne w kontekscie analizy wyroku KIO 1970/22, ze niezaleznie od tego, czy weryfikuje sie
dos$wiadczenie wskazanego pierwotnie w formularzu ofertowym kierownika budowy, czy tez doSwiadczenie kierownika
wskazanego pézniej, oferta i tak znajduje sie na pierwszym miejscu. Réwniez i na ten aspekt zmiany kierownika po
otwarciu ofert zwrécita uwage Izba w wyroku KIO 1970/22.

.Ponadto, w przypadku oferty Odwotujgcego wskazanie nowej osoby w zaden sposéb nie poprawitoby pozyciji oferty gdyz
w oparciu o doswiadczenie kierownika, jakim wykonawca dysponowat sktadajgc oferte, mdgt uzyska¢ maksymaina liczbe
punktow. Tym samym zastgpienie osobg z podobnym doswiadczeniem nie moze poprawi¢ sytuacji wykonawcy, moze
natomiast spowodowac, iz ostatecznie otrzyma tyle samo lub mniej punktow.

Izba wskazata zatem, ze jesli wystgpi taka koniecznos¢, nalezy uaktualni¢ dokumenty podmiotowe, co nie prowadzi do
zmiany oceny oferty w kryterium, co réwniez ma miejsce w niniejszym postepowaniu: ,Nie oznacza to jednak, iz zadna
zmiana nie moze nastapi¢ w takiej sytuacji. Podobnie jak przy kryterium ceny, w sytuacji gdy przepisy Ustawy naktadajg
na zamawiajgcego obowigzek poprawienia oferty (rowniez z konsekwencjg rachunkowa dla ceny), w sytuaciji
dokumentéw podmiotowych moze to prowadzi¢ do potrzeby uaktualnienia danych. W niniejszej sprawie, uaktualnione
miatyby zosta¢ dane personalne osoby, ktérg wykonawca moze zastgpi¢ z uwagi na zmiane sytuacji zyciowej pierwotnie
wskazanej w ofercie osoby, co istotne nie bedzie to musiato prowadzi¢ do zmiany oceny ofert w kryterium. Wykonawca
zapowiadat bowiem, iz moze wskazaé inng osobe z takim samym doswiadczeniem. ”

Zakres oswiadczen i deklaracji ztozonych w formularzu nie moze pozbawiaé wykonawcy — w sytuacji zmiany sytuaciji
podmiotowej — uprawnienia do uzupetnienia czy poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych, jesli podlegajg one
uaktualnieniu.

W postepowaniu doszto zatem do zgodnego z przepisami ustawy PZP i z dokumentacjg uaktualnienia personaliow
osoby wskazanej do petnienia funkcji kierownika budowy, ktéra legitymuje sie odpowiednim doswiadczeniem, co
pozwolito przystepujgcemu wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze zdoby¢ najwyzszg sposrod
pozostatych wykonawcow liczbe punktdw umozliwiajgca wybor oferty jako najkorzystniejsze;.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita stan faktyczny sprawy na podstawie na podstawie zgromadzonej dokumentaciji, na
ktérg sktada sie dokumentacja postepowania o udzielenie zamdwien, przedtozona przez zamawiajgcego, stanowiska
stron i uczestnika przedstawione na piSmie wraz ze ztozonymi dowodami, a takze stanowiska przestawione na
rozprawie do protokotu postepowania odwotawczego prowadzonego w formie elektronicznej oraz pisemne;.

W niniejszej sprawie odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz terminowo zostat uiszczony wpis w wymagane;j
WYSOKOSCi.

Nadto, odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 PZP.
W Swietle ustalonego stanu faktycznego sprawy nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie nie moze byé uwzglednione.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy podziela stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujgcego co do braku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy pzp w trakcie badania i oceny ofert oraz wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejsze;j.

Uznaje sie za prawidtowe ustalenia i konkluzje i przyjmuje je za wiasne, zawarte w wyroku z dnia 16 sierpnia 2022 r.
sygn. akt: KIO 1970/22, ktéry zapadt w analogicznym do rozpatrywanym stanie faktycznym i prawnym, a zostat szeroko
cytowany w stanowisku pisemnym przystepujgcego. lzba zauwaza, ze stosownie do art. 126 ustawy pzp wezwany w
tym zakresie wykonawca jest zobowigzany do ztozenia w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie, aktualnych na
dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Wykonawca, co jest niesporne, ztozyt takie aktualne dokumenty
potwierdzajgce zaréwno spetienie warunkoéw udziatu, jak i potwierdzajace doSwiadczenie personelu deklarowane w
zlozonej ofercie, ktére wynikowo przektada sie na ocene w pozacenowym kryterium oceny ofert. Zmiany podmiotowe w
zakresie bedgcym przedmiotem rozpatrzenia nie prowadzg do wniosku o niedopuszczalnej zmiany tresci oferty
niezaleznie od rozumienia pojecia oferty, czy to w znaczeniu waskim, czy tez szerokim. Oczywiste jest przy tym, ze
niedopuszczalne bytoby doprowadzenie do sytuacji, gdyby zmiana skutkowata poprawieniem statusu wykonawcy w
rankingu ofert dokonanym na podstawie ofert ztozonych, wobec naruszenia w takim stanie, podstawowych zasad
zamowien publicznych okreslonych w art. 16 i 17 ustawy pzp.



W rozpatrywanym stanie faktycznym uaktualnione informacje co do personelu nie zmienity pozycji ofert ztozonych przez
wykonawcéw, ustalonych na podstawie kryterium ich oceny. W konsekwencji zarzuty naruszenia art. 239 ust. 1, w zw. z
art. 128 ust. 3, art. 223 ust. 1, art 16 ustawy Pzp i postanowiern SWZ nie potwierdzity sie. Stwierdzi¢ nalezy takze, ze nie
istnieje podstawa prawna do uznania, ze w zaistniatym stanie faktycznym, wykonawca powinien byt otrzymac 0 (zero)
punktéw w przedmiotowym kryterium pozacenowym. Uzupetniajgco nalezy przy tym zauwazyc, ze art. 128 ust. 3 ustawy
pzp nie ma zastosowania, jako ze dotyczy kryteriow selekciji, te zas sg zdefiniowane ustawowo w art. 7 pkt 9 ustawy pzp
jako ,kryteria stosowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo w konkursie, w celu
ograniczenia liczby wykonawcéw albo uczestnikow konkursu, niepodlegajgcych wykluczeniu i spetniajgcych warunki
udziatu w postepowaniu albo w konkursie, ktérych zamawiajgcy zaprosi do ztozenia ofert wstepnych lub ofert, do
negocjaciji lub dialogu albo do ztozenia prac konkursowych”. Przepis dotyczy zatem postepowan, ktére nie sg
prowadzone w jednym etapie.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 i 576 ustawy Pzp
(Dz.U. z 2024 r. poz. 1320), a takze w oparciu o § 5 pkt 2 a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zmianami),

orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania odwotawczego odwotujgcego w postaci uiszczonego
wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc wynagrodzenie zgodnie z § 5 pkt 2 rozporzadzenia wskazanego w zdaniu
poprzednim .

Przewodniczacy:
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