Sygn. akt: KIO 1654/22

WYROK

z dnia 19 lipca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kurowska

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2022 roku przez
Wykonawce EBS BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego Instytut Ogrodnictwa - Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg

w Skierniewicach,
przy udziale Wykonawcy Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach

zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Wykonawce EBS BUD Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego

- Wykonawce EBS BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego - Wykonawcy EBS BUD Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Instytutu Ogrodnictwa - Panstwowego
Instytutu Badawczego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....ccccoceevvrieeneene.

Sygn. akt KIO 1654/22

Uzasadnienie

Zamawiajagcy - Instytut Ogrodnictwa - Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w
Skierniewicach - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
majgcego za przedmiot Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych dla inwestycji pn.:

Centrum innowacyjnych i zréwnowazonych technologii ogrodniczych (cizto).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 9 lutego 2022 r. pod numerem: 2022/S 028-070317.

W dniu 10 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyniku
przedmiotowego postepowania.

W dniu 20 czerwca 2022 r. Wykonawca EBS BUD Sp. z 0.0. (dalej jako ,,Odwotujgcy”)
wniést odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. uznaniu, ze Odwotujgcy w wyniku lekkomys$inosci i niedbalstwa wprowadzit Zamawia-
jacego w blad w zakresie prezentaciji doSwiadczenia jednej z os6b skierowanych do reali-
zacji zadania, tj. projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, podczas gdy B. J.
spetnia warunki postawione w SWZ przez Zamawiajgcego, tj. posiada doswiadczenie
uprawniajgce Odwotujgcego do uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryteriéw oceny
ofert wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w SWZ, co w ocenie Odwotujgcego stano-
wi naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp;

w konsekwencji

2. odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego w wyniku uznania Odwotujacego za wy-
konawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, podczas gdy w ocenie
Odwotujgcego prawidtowa ocena oferty ztozonej przez Odwotujgcego (Wykazu osob) winna
prowadzi¢ do konkluzji, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowania,
co w ocenie Odwolujgcego stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 239 ust. 12 ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp;

3. zaniechaniu przez Zamawiajgcego wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien tresci
oferty (Wykazu Oséb) w zakresie prezentowanego doswiadczenia projektanta w specjalno-
Sci konstrukcyjno-budowlanej, o ile zaprezentowane do$wiadczenie wzbudzito watpliwosci
Zamawiajgcego, co w ocenie Odwolujgcego stanowi naruszenie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.zw. z art. 16 i 17 ust. 2 ustawy Pzp;

4. uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, podczas gdy do-
konanie oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sposoéb prawidtowy powinno prowa-
dzi¢ do przekonania, ze w stosunku do Odwotujgcego nie zachodzg przestanki wykluczenia
z postepowania, oferta ztozona przez Odwotujgcego jest zgodna z warunkami zaméwienia,
jest ofertg najkorzystniejszg w zakresie ustalonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny
ofert oraz jej cena nie przekracza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfi-
nansowanie zaméwienia, co w ocenie Odwolujgcego stanowi naruszenie art. 255 pkt. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.



Podstawowe zgdanie Odwotujgcego to uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty;

2. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
3. dokonania ponownego badania i oceny ofert;

4. dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze ,(...) W ramach opisanych w
SWZ(...) kryteriow oceny ofert, w ramach wymagan opisanych dla Doswiadczenia oséb
skierowanych do realizacji zamoéwienia, Zamawiajgcy wskazat, ze dodatkowe punkty w
przedmiotowym kryterium zostang przyznane, jesli wskazany przez wykonawce projektant
bedzie posiadat nastepujgcy zakres doswiadczenia:

Nabyt dodatkowe doswiadczenie (ponad zakres minimalny okre$lony w warunku
udziatu w postepowaniu) w petieniu funkcji projektanta do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej w okresie ostatnich 5 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym
uplynat termin sktadania ofert w realizacji ustug polegajacych na wykonaniu dokumentaciji
technicznej budowy lub przebudowy budynku uzytecznosci publicznej o wartosci co najmniej
5000 000,00 zt brutto (stownie ztotych: pie¢ milionéw 00/100) kazdy z nich.

Zamawiajacy wskazat, ze przyzna dodatkowe 2 pkt za kazdy projekt wedtug
powyzszego opisu.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze w ramach opisanych w SWZ zasad przyznawania
punktéw w kryterium, Zamawiajgcy wskazat, w ust. 2, ze:

1) Punkty zostang przyznane za doSwiadczenie uzyskane podczas nalezytej realizacji
funkciji w odniesieniu do zrealizowanych (zakonczonych) inwestycii.

A w nastepnym ustepie odwotuje sie do wymagan niezbednych dla kierownika
budowy i kierownikéw branz, wskazujac, ze:

2) Do uznania doswiadczenia wymagane jest petnienie funkcji kierownika budowy i
kierownikow poszczegolnych branz na danej inwestycji w sposéb nieprzerwany przez okres
co najmniej 6 miesiecy z wyjatkiem projektantow wszystkich branz.

W przygotowanym przez Odwolujgcego i ztozonym wraz z ofertg w dniu 22 marca
2022 r. Wykazie Osob (zat. nr 6 do SWZ), w ramach dodatkowego do$wiadczenia (kryterium
punktowanego) wskazanym na potwierdzenie doswiadczenia nabytego przez Projektanta w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej, Odwotujacy wskazat wykonanie projektu hali
widowiskowo-sportowej w Mielcu, w ramach Budowy hali widowisko-sportowej, ktorej projekt
wykonany przez biuro architektoniczne Metropolis Sp. z 0.0. Sp. k. (...) na rzecz MOSIR
Mielec (...). Projekt ten zostat zakoniczony i wykonany nalezycie, a potwierdzenie
powyzszego stanowi referencja z dnia 06.06.2019 r. podpisana przez Dyrektora MOSIR w
Mielcu. (...).

Z tresci przywotanej referencji wynika w sposob niekwestionowany, ze zakres prac
wskazany przez Odwotujagcego w Wykazie oséb, obejmujacy wykonanie dokumentacji
technicznej budowy (. potwierdzenie zdobycia przez wskazanego projektanta wymaganego
przez Odwotujgcego doswiadczenia w zakresie wykonania dokumentacji z elementami BIM
oraz niezbednymi sprawami formalno-prawnymi, wigcznie z pozyskaniem decyzji o
pozwoleniu na budowe), zostat zrealizowany nalezycie i terminowo, i zakohczyt sie w roku
2019r.

().

Tre$¢ warunku z dokumentéw zamowienia nigdzie nie stawiata wymogu
legitymowania sie przez projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej wytgcznie
projektami, na bazie ktérych ,zakornczono" budowe danego budynku uzytecznosci publiczne;j.
Nigdzie tez dokumenty zaméwienia nie zdefiniowaty takiego rozumienia zwrotu
,zrealizowanych (zakoriczonych) inwestycji". Nie zdefiniowano tez co nalezy rozumie¢ tak
pod pojeciem ,zrealizowanych inwestycji", jak i pod pojeciem ,zakonczonych inwestycji".
Sam Zamawiajacy uzywa tu dwoéch poje¢ obok siebie. Nalezatoby precyzyjnie zdefiniowaé to
juz w SWZ, jesli rzeczywiscie Zamawiajacy oczekiwatby, aby projekty dotyczyty budynkéw



nastepnie wybudowanych.

Odwotujgcy nie mogt zatem nadawaé warunkowi takiego znaczenia, jakie nadat mu
Zamawiajagcy w dniu 10 czerwca 2022 r. (dopiero po wielu miesigcach oceny ofert).
Podkreslamy rowniez, ze Odwotujacy nigdzie w tresci oferty nie oswiadczyt, jak obecnie
stara sie ,awansem" wywies¢ Zamawiajgcy, ze hala widowisko-sportowa w Mielcu zostata
czy to ,zrealizowana" czy ,zakonczona" (niezaleznie od kazdorazowego domniemywanego
znaczenia tych potocznych okreslen). Odwolujgcy wskazat p. B. J. z uwagi na zakonczenie
przez niego, ,inwestycji polegajacej na ,zakonczeniu" i odbiorze wszelkich zleconych przez
MOSIR Mielec prac projektowych w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej.

Kierujgc sie literalnym opisem warunkow skonstruowanych przez Zamawiajgcego i
wyrazonych w SWZ, Wykonawca prawidtowo przygotowat oferte, w tym opisat dodatkowe
doswiadczenie projektanta. Dziatania Wykonawcy zostaty niestusznie zakwestionowane
przez Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu z dnia 10 czerwca 2022 r.

().

Odwolujgcy pragnie przy tym podkresli¢, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy
ewentualng, najdalej idgcg konsekwencjg tego, ze kryteria oceny ofert zostaty sformutowane
w sposoéb niejednoznaczny, mogtaby by¢é odmowa przyznania Odwotujgcemu punktow w tym
zakresie.

Nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z opisanymi w SWZ Zasadami przyznawania punktow
w kryterium s. 34 pkt 6):

-W przypadku braku zatgczenia do oferty Wykazu osob w zakresie dotyczgcym
kryterium oceny ofert lub zatgczenia Wykazu oséb niepotwierdzajgcego informacji ujetych w
kryterium Wykonawca nie otrzyma punktow w kryterium"

Zatem, w Swietle wskazanych wyzej zapiséw SWZ, w sytuaciji, gdyby ewentualnie
Zamawiajacy uznat, ze w zakresie dodatkowego doswiadczenia proponowanego projektanta
w specjalnosci konstrukcyjno- budowlanej informacije wskazane w zatgczonym do oferty
Wykazie os6b nie potwierdzajg doswiadczenia zdobytego w ramach realizacji na rzecz
MOSIR w Mielcu, to powinien ewentualnie nie przyzna¢ dodatkowych punktéw
Odwolujgcemu za przedmiotowa inwestycje w ramach kryterium do$wiadczenia, nie za$
uznac to za wprowadzenie w btad i wykluczy¢ Odwotujgcego z przedmiotowego
Postepowania.

Wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania, w sytuacji gdy kryteria oceny ofert
mozna rozumie¢ co najmniej dwojako, nie moze prowadzi¢ do tak powaznych dla
wykonawcow konsekwencji jak wykluczenie z postepowania. Bowiem taka czynnos¢
Zamawiajgcego niesie za sobg dla Odwolujgcego wyjatkowo wazkie konsekwencije,
rozciggajgce sie rowniez na inne postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Podjecie decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania winna by¢ poprzedzona
gruntowng analizg stanu faktycznego sprawy, w tym tre$ci wiasnej SWZ, gdyz swoiste bledy,
niejednoznacznosci i niescistosci nie moga rzutowaé negatywnie na sytuacje wykonawcy w
Postepowaniu.

()

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci Wykazu Oso6b w odniesieniu do projektanta do
projektowania w specjalnos$ci konstrukcyjno-budowlanej Odwotujacy wskazat, ze ,(.) jezeli

Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do realizacji projektu na rzecz MOSIR w Mielcu, ktéry
zostat wskazany jako dodatkowe doswiadczenie Projektanta w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej, zasadne byloby skierowanie do Odwotujgcego wezwania do wyjasnien w trybie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego celem jest uzyskanie jednoznacznych informacji
dotyczacych catosci lub czesci oferty, jak réwniez przedmiotowych srodkéw dowodowych lub
innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen, ktore sg nieprecyzyjne, niejasne,
dwuznaczne, budzg watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byta ocena, czy badana
oferta w danym zakresie spetnia wymagania postawione przez zamawiajgcego. (Prawo
Zamoéwien Publicznych. Komentarz. red. H. Nowak, M. Winiarz. UZP, Warszawa 2021).”

W odniesieniu do naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat,
ze w sposob prawidtowy i rzetelny przygotowat oferte, w oparciu o opis warunkéw
sformutowanych przez Zamawiajgcego w tresci SWZ. Odwotujgcy podniost, ze w sposob
prawidtowy wskazat kwestionowang inwestycje na potwierdzenie kryterium dodatkowego



opisanego w SWZ. W ocenie Odwotujgcego fakt, ze przedmiotowa inwestycja zostata
zakonczona w zakresie prac projektanta nie powinien budzi¢ watpliwosci. Odwotujgcy
zanegowat réwniez, by dopuscit sie niedbalstwa lub lekkomysInosci w tym zakresie.

Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy ziozyt oswiadczenie wydane przez
prezesa biura architektonicznego Metropolis Sp. z 0.0. sp. k., wskazujgc, ze o$wiadczenie to
zostato uzyskane przed terminem skfadnia ofert.

W ocenie Odwotujacego ww. oswiadczenie zaprzecza lekkomysinosci czy
niedbalstwu w dziataniach Odwotujgcego.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ,(.) nie sposdb uznac, ze spetnione
zostaly przestfanki wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w tresci ztozonego przez
Odwolujgcego wraz z ofertg w Postepowaniu Wykazu osoéb. (.). Brak jasnych, precyzyjnych
i jednoznacznych definicji inwestycji w odniesieniu do doSwiadczenia projektanta nie moze
obcigzac negatywnymi konsekwencjami Odwolujgcego. (.).”

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego bezpodstawnego uniewaznienia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego Odwotujacy wskazat,
ze przed otwarciem ofert Zamawiajgcy udostepnit informacije o kwocie, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamaéwienia: 41 820 000,00 zt brutto.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, Zze ztozona przez niego oferta jest ofertg mieszczacag
sie w budzecie okreSlonym przez Zamawiajgcego, a w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy
Grupa Ekoenergia Sp. z 0. 0. w wyniku wyroku KIO z dnia 29 kwietnia 2022 r. (sygn. akt KIO
1002/22) oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 lipca 2022 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie odwotania oraz przedstawit argumentacje na poparcie ztozonego
wniosku.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego
zfozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita,
co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych, tj. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz moz-
liwo$¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ Zamawiajgcego.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca Grupa Ekoenergia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Skierniewicach

Izba ustalita nastepujace okolicznosci stanu faktycznego jako istotne.

W rozdziale IV SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczy z udziatu w postepowaniu
Wykonawce, wobec ktérego zachodzi, co najmniej jedna z przestanek okreslonych w art. 108
ust. 1 ustawy Pz oraz art. 109 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z rozdziatem Xll ust. 2 pkt 3 SWZ Zamawiajacy postanowit, ze oferty bedzie
oceniat na podstawie m.in. kryterium o nazwie ,do$wiadczenie oséb skierowanych do
realizacji zamowienia” - kryterium o wadze 10%. W ramach ww. kryterium punktacji
podlegato do$wiadczenie m.in. osoby petnigcej funkcije projektanta na nastepujacych
zasadach:



Nabyt dodatkowe doswiadczenie (ponad zakres minimalny okreslony w warunku
udziatu w postepowaniu) w petieniu funkciji jako Projektant do projektowania w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej w okresie ostatnich 5 lat liczonym wstecz od dnia, w ktorym
uptywa termin sktadania ofert w realizacji ustug polegajgcych na wykonaniu dokumentaciji
technicznej budowy lub przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej o wartosci co najmniej
5 000 000,00 zt brutto (stownie ztotych: pie¢ milionéw 00/100) kazdy z nich. Maksymalna
liczba projektow (inwestycji) podlegajgca punktacji: maksymalnie dwa projekty. Liczba
punktow: maksymalnie 4,00 pkt za 2 dodatkowe projekty (po dwa punkty za kazdy projekt).

Zamawiajacy ustanowit nastepujgcg zasade przyznawania punkiéw w ww. kryterium:
punkty zostang przyznane za do$wiadczenie uzyskane podczas nalezytej realizacji funkciji w
odniesieniu do zrealizowanych (zakofnczonych) inwestycji (ust. 2 na stronie 34 SWZ2).

Odwotujgcy w zlozonym Wykazie osob w czegsci uzupetnionej na potrzeby uzyskania
dodatkowej punktaciji w odniesieniu do doswiadczenia projektanta - B. J. - wskazat dwie
inwestycje, w tym:

1. INWESTYCJA 1:
1) Nazwa: Budowa hali widowiskowo-sportowej w Mielcu

2) Podmiot (odbiorca), na rzecz ktérego inwestycja zostata wykonana: MOSIiR Mielec, ul.
Solskiego 1, 39-300 Mielec

Dane teleadresowe podmiotu:

3) Petienie funkcji jako Projektanta : TAK

4) Rodzaj robét budowlanych: budowa

5) Wartos¢ zaméwienia: powyzej 5 min zt brutto

6) Nazwa i adres podmiotu, we wspdtpracy z ktérym lub na zlecenie ktdérego osoba petnita
funkcje: METROPOLIS Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Narutowicza 12, 70- 240 Szczecin

Dane teleadresowe podmiotu: .

Zamawiajgcy wystapit do podmiotu, na rzecz ktérego zostato zrealizowane
kwestionowane zadanie - Budowa hali widowiskowo-sportowej w Mielcu, podane w Wykazie
os6b: do MOSIR Mielec, kierujgc pytania dotyczace podanej inwestycii.

Pismem z dnia 1 czerwca 2022 r. Dyrektor MOSIR Mielec udzielit m.in. nastepujace;j
odpowiedzi:

Ad 1: Inwestycja ,Zaprojektowanie i budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ulicy
Solskiego 1 w Mielcu” na dzieh udzielenia przedmiotowej odpowiedzi nie zostata
zakonczona.

Pismem z dnia 10 czerwca 2022 r. Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu
Wykonawcéw, odrzuceniu ofert oraz o uniewaznieniu postepowania wskazujgc m.in., co
nastepuje.

W odniesieniu do wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz
odrzucenia ztozonej przez niego oferty Zamawiajgcy zawiadomit o wykluczeniu z
postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Ustawy Pzp oraz o
odrzuceniu oferty ww. Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze ,,(.) w toku badania i oceny ofert

Zamawiajacy w ramach informac;ji publicznej wystapit do MOSIR Mielec, ul. Solskiego 1, 39-
300 Mielec, podmiotu na rzecz, ktérego Wykonawca realizowat inwestycje pn.: ,Budowa hali
widowiskowo-sportowej w Mielcu” wskazang w zatgczniku nr 6 do SWZ - ,\Wykaz Oséb”, w
celu potwierdzenia dodatkowego do$wiadczenia projektanta w branzy konstrukcyjno -
budowlanej. Z odpowiedzi otrzymanej od MOSIR Mielec, Zamawiajgcy uzyskat informacije,
ze wskazana inwestycja nie zostata zakonczona. Wobec otrzymanej informaciji, ze jedna z
inwestycji wskazanych w ramach kryterium oceny ofert dotyczaca projektanta nie zostata
zakonczona Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykaz osob w zakresie tego kryterium zostat
uzupeiony nieprawdziwymi informacjami w tym zakresie co najmniej w wyniku niedbalstwa



i informacja ta mogta miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, poniewaz dotyczyta kryterium oceny ofert. Stanowi
to przestanke wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Ustawy Pzp. (.)
W $Swietle powyzszego, Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce EBS BUD Sp. z 0. 0. na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) Ustawy Pzp, {j.: ,Z postepowania wyklucza sie wykonawce
ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.” (.).

Dziatajgc na podstawie art. 260 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, z p6zn. zm., zwana dalej ,Pzp”) Zamawiajgcy
zawiadamia o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych na zaprojektowanie i
wykonanie robot budowlanych dla inwestycji pn.: ,Centrum Innowacyjnych i

Zréwnowazonych Technologii Ogrodniczych” (CIZTO)”. Podstawa prawna: art. 255 pkt 3 Pzp
Zgodnie z art. 255 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng
przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.
Uzasadnienie faktyczne: W przedmiotowym postepowaniu w wymaganym terminie, tj. do
dnia 22 marca 2022 r. do godz. 11.00 ztozono 3 oferty od:

1) Grupa Ekoenergia Sp. z 0. 0., ul. Sierakowice Prawe 141D , 96-100 Skierniewice, (cena
oferty brutto 41 010 651,50)

2) ZAB-BUD Sp. z o. o. ul. Nowosielecka 14a/2 00-466 Warszawa, (cena oferty brutto 46 463
250,00)

3) EBS BUD Sp. z 0. o. ul. Kostki Potockiego 2B/39 , 02-958 Warszawa, (cena oferty brutto
41 328 000,00).

Zamawiajgcy udostepnit przed otwarciem ofert informacje, ze na sfinansowanie zaméwienia
zamierza przeznaczy¢ kwote 41 820 000,00 zt. brutto). Stosownie do art. 255 pkt 3 ustawy

Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamaowienia, jezeli cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze Zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. (...) Zamawiajacy
podejmujgc decyzje o braku mozliwo$ci zwiekszenia kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia do ceny najkorzystniejszej oferty brat pod uwage
celowos¢ i efektywno$¢ gospodarowania srodkami publicznymi. (.).”

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktdry w wyniku lekko-
mysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Tytutem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z poglgdem doktryny ,,(.) LekkomysI-
no$¢ bedzie polegac na tym, ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujgc mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ale bezpodstawnie sgdzi, ze skutku tego uniknie,
Swiadomie tamigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca
nie ma w ogole wyobrazenia co do mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w btad, cho¢
przy dotozeniu nalezytej staranno$ci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢. Regulacja nie
przewiduje ograniczenia do razacego niedbalstwa, zatem wystarczy zwykte niedbalstwo. (.)
przedstawione informacje muszg charakteryzowac sie tym, ze mogg mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. De-
cyzjami podejmowanymi przez zamawiajgcego s - oprocz decyzji o wyborze najkorzystniej-
szej oferty - tylko te czynno$ci zamawiajgcego, kidére majg charakter oswiadczen woli i jako
takie bezposrednio ksztattujg stosunek prawny tgczacy zamawiajgcego i wykonawcow, czyli
prowadzg do jego nawigzania, zmiany lub rozwigzania. (.) Nie ma zatem znaczenia, czy
przedstawione informacje skutecznie wplynety na decyzje podejmowane przez zamawiaja-
cego. Konieczne jest, aby przedstawione informacje mogty istotnie wptyna¢ na decyzje po-
dejmowane przez zamawiajgcego. Wplyw jest istotny, jezeli mogtby spowodowaé, ze zosta-
taby wybrana inna oferta lub postepowanie zostatoby uniewaznione. Wptyw ten nie musi na-
stgpi¢. Wystarczy mozliwos¢ wywarcia takiego wptywu.” (Prawo zaméwien publicznych.



Komentarz, pod red. H. Nowaka. M. Winiarza, Warszawa 2021, s. 413-414).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy wskazac,
ze dziatanie Odwotujgcego polegajgce na wskazaniu w Wykazie osdb dodatkowego do-
Swiadczenia osoby petnigcej funkcje projektanta w postaci petnienia funkcji projektanta w
ramach inwestycji majgcej za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu sta-
nowito przedstawienie informacji wprowadzajgcej Zamawiajgcego w btad co do tego, ze
wskazane do$wiadczenie w projektowaniu zostato uzyskane podczas realizacji funkcji pro-
jektanta w odniesieniu do zrealizowanej (zakonczonej) inwestycji. Tymczasem, jak wynika z
ustalen dokonanych przez Zamawiajgcego w oparciu o informacje uzyskane od podmiotu, na
rzecz ktérego kwestionowana inwestycja jest realizowana - MOSIR w Mielcu - inwestycja
majgca za przedmiot ,Zaprojektowanie i budowe hali sportowej na terenie MOSIR w Mielcu”
nie zostata zakohczona na dzien udzielenia odpowiedzi - 1 czerwca 2022 r.

W ocenie Izby w stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy stusznie uznat, ze
Odwolujgcy podlega wykluczeniu z udziatu w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na po-
danie informacji wprowadzajacych w btad Zamawiajacego, zawartych w Wykazie osob w
odniesieniu do doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamowienia, tzn. osoby pet-
nigcej funkcje projektanta.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposéb jasny i jednoznaczny okreslit, ze punkty zosta-
ng przyznane za doSwiadczenie w zakresie doswiadczenia uzyskanego podczas nalezytej
realizacji funkcji w odniesieniu do zrealizowanych (zakoriczonych) inwestycji. Inwestycja ma-
jaca za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu, wskazana przez Odwotujg-
cego jako jedna z dwoch inwestyciji w ztozonym Wykazie osob w celu wykazania doswiad-
czenia osoby petnigcej funkcje projektanta, na dzien sktadania ofert nie zostata zakonczona.

Jednoczesnie tre$¢ ztozonego przez Odwolujgcego Wykazu oséb - zatgcznika nr 6
do SWZ - wskazuje jako ,inwestycje” budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu, nie
ogranicza sie wytgcznie do sporzadzenia dokumentacji projektowej, tj. projektu budowlanego
obejmujgcego budowe ww. obiektu. Tym samym Izba za niezasadny uznata argument Od-
wolujgcego sprowadzajacy sie do twierdzenia, ze wobec niejednoznacznosci i braku definiciji
pojecia ,inwestycja”, Odwotujgcy odnidst je do wykonanych i zakofczonych prac projekto-
wych. W ocenie Izby ograniczenie pojecia ,inwestycja” na gruncie okolicznosci faktycznych
przedmiotowej sprawy wytgcznie do sporzgdzenia dokumentacji projektowej jest dziataniem
nieuprawnionym. Po pierwsze sprzeciwia sie temu utrwalone znaczenie stowa ,inwestycja”,
ktére zwtaszcza w odniesieniu do zamowienia majgcego za przedmiot wykonanie inwestycji
polegajgcej na zaprojektowaniu i wykonaniu robét budowlanych (...) oznacza nie tylko wy-
konanie prac projektowych, ale takze wykonanie robét budowlanych. Po drugie, postulowa-
nemu przez Odwotujgcego znaczeniu pojecia ,inwestycja” przeczy tre$¢ ztozonego przez

Odwolujgcego Wykazu os6b - zalgcznika nr 6 do SWZ, w ktorym sam Odwotujgcy stowem
sinwestycja” okre$la Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu, nie zas dotyczace jej
prace projektowe.

Wobec jednoznacznych zasad przyznawania punktow w kryterium o nazwie Do-
Swiadczenie os6b skierowanych do realizacji zamowienia, a takze jednoznacznej tresci zto-
zonego przez Odwotujgcego Wykazu osob - zatgcznika nr 6 do SWZ - Izba uznata, ze dzia-
tanie Odwotujgcego polegajgce na wskazaniu w ztozonym Wykazie oséb inwestycji, ktéra nie
zostata zakonczona - Budowy hali widowiskowo-sportowej w Mielcu - w celu uzyskania
punktéw w ramach kryterium o nazwie Doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji za-
mowienia, wynika z lekkomysinosci lub niedbalstwa. Dziatanie to bez watpienia mogto wpro-
wadzaé w blgd Zamawiajgcego, powodujgc u niego mylne przekonanie co do zasadnosci
przyznania Odwotujgcemu punktéw w ramach kryterium o nazwie Do$wiadczenie os6b skie-
rowanych do realizacji zamdwienia za doSwiadczenie uzyskane w odniesieniu do inwestycji
majgcej za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu. Tymczasem zgodnie z
ustaleniami Zamawiajgcego punkty mogty by¢ przyznane wytgcznie w odniesieniu do zreali-
zowanych (zakonczonych) inwestycji, co nie miato miejsca w odniesieniu do inwestycji majg-
cej za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w Mielcu.

Tym samym, wobec ziszczenia sie przestanek wykluczenia z udziatu w postepowaniu
wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w odniesieniu do Odwotujgcego, Izba uzna-
ta, Ze podlega on wykluczeniu z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie za-
mowienia publicznego, a ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Na skutek nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w
zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy Pzp w zw. z art.
239 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp oraz wobec



braku odrebnosci zarzutu naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne unie-
waznienie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Izba uznata, ze podlega on
oddaleniu jako zarzut o charakterze wynikowym.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust.
1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie prezentowanego doswiadczenia projek-
tanta, Izba uznata, ze ww. zarzut jest niezasadny i podlega oddaleniu.

W okoliczno$ciach faktycznych przedmiotowej sprawy Zamawiajacy, kierujgc wezwa-
nie bezposrednio do podmiotu, na rzecz ktérego kwestionowana inwestycja byta realizowa-
na, uzyskat informacje, ze inwestycja ta nie zostata zakonczona. Kwestia ta nie byta sporna
pomiedzy stronami. Jednoczes$nie Izba uznata, ze wobec jednoznacznosci zasad przyzna-
wania punktow w ramach kryterium o nazwie Doswiadczenie oséb skierowanych do realizaciji
zamowienia oraz wobec jednoznacznoséci tresci Wykazu oséb ziozonego przez Odwotujgce-
go, w ktérym Odwotujgcy powotat sie na inwestycje majagca za przedmiot Budowe hali wido-
wiskowo-sportowej w Mielcu, brak byto podstaw do dodatkowego kierowania do Odwolujg-
cego wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie prezentowanego doswiadczenia w odnie-
sieniu do projektanta uzyskanego w zakresie inwestycji o nazwie Budowa hali widowiskowo-
sportowej w Mielcu.

Izba podzielita poglad Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym bez znaczenia dla oceny
ziszczenia przestanki wykluczenia uregulowanej w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp w stosunku do Odwotujgcego pozostawatby fakt, na ktéry powotuje sie Odwotujgcy:
»Odwolujacy nie stwierdzitby, ze sam budynek hali zostat zrealizowany (zakonczony)”.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1w zw.z §5pkt 1i2
lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc
w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
PrzewodniCzacy: ......ccooveeeereeieeereee e
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Por. W. Czachdrski, [w:] Z. Radwanski [red.], System prawa cywilnego. Zobowigzania. Cze$¢ ogdlna, Wroctaw-
Warszawa-Krakéw-£t6dz 1981,s.546 i 547.

Por. Wyrok SO w Warszawie z 20 lipca 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 849/18, niepubl.
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