Sygn. akt: KIO 3352/24

WYROK

Warszawa, dnia 14 pazdziemika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Matgorzata Matecka
Protokolantka: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika
2024 r. przez wykonawce Biuro Inzynierskie Via Regia spdtka z 0.0. z siedzibg w Kamiencu Wroctawskim w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu

przy udziale uczestnikéw po stronie zamawiajgcego:
A. wykonawcy INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie

B. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: ARCUS sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie,
Firma Inzynierska ARCUS sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Krakowie oraz POSCON sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w tym przyznanie ofercie Odwotujgcego 0 pkt w
Podkryterium 2.2. Gtéwny Specijalista ds. rozliczen.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutlem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 312 zt 65 gr (stownie: trzysta dwana$cie ztotych

szescdziesiat pie¢ groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

2.2. zasagdza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote 18 912 zt 65 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
dziewie¢set dwanascie ztotych szescdziesiat pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 3352/24
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu prowadzi w imieniu Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad postepowanie o udzielenie zaméwienia pn. Pelnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktem pn. ,,Zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej
S8 Wroctaw — Ktodzko, zadanie 4 - odc. Wezet Lagiewniki Zachod (bez wezta) - wezet Niemcza (z weztem), dlugosci ok.
9,34 km” (dalej: ,Postepowanie”). Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej seria S 65/2024 nr 1922502024 z dnia 02.04.2024 r.

l. W dniu 14 pazdziernika 2024 r. wykonawca Biuro Inzynierskie Via Regia sp6tka z 0.0. z siedzibg w Kamiencu
Wroctawskim (dalej: ,Odwotujacy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, pomimo ze
nie zachodzg przestanki odrzucenia oferty wymienione w tym przepisie, zas Odwolujgcy nie podlega wykluczeniu z
postepowania; czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp, pomimo ze nie zachodzg przestanki wykluczenia wykonawcy sformutowane w tym przepisie oraz
zaniechania przypisania ofercie Odwotujgcego 0 pkt w Podkryterium 2.2.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):



1) art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow i adekwatno$ci;

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, poprzez jego bledne i bezzasadne zastosowanie przez Zamawiajgcego,
ktéry btednie ocenit tres¢ ztozonych przez Odwotujgcego oswiadczen i dokumentow dotyczacych jednego z
kryteridw oceny ofert, tj. Podkryterium 2.2 Gtéwny Specjalista ds. rozliczen;

3) art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, poprzez jego bledne i bezzasadne zastosowanie, pomimo ze w zaistniatym
stanie faktycznym nie zachodzg wymienione tam przestanki wykluczenia Odwolujgcego, majgce polegac na tym,
ze w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w bfad, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

4) art. 134 ust. 1 pkt 18), art. 239 i art. 247 ustawy Pzp, w zwigzku z zapisami pkt 21 IDW, w tym dot.
Podkryterium 2.2, poprzez zaniechanie ich zastosowania, a w konsekwenciji braku wyliczenia dla oferty
Odwolujgcego odpowiedniegj liczby punktow wg postanowien

pkt 21 IDW, w tym braku przypisania ofercie Odwotujgcego 0 pkt dla Podkryterium 2.2.
W zwiagzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego, a takze uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania;

- dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego i przyznania ofercie Odwotujgcego
odpowiedniej liczby punktéw w poszczegolnych kryteriach zgodnie z opisem sformutowanym w pkt 21 SWZ, w tym
dla Podkryterium 2.2 Gtéwny Specjalista ds. rozliczen — 0 pkt, zamiast przyjecia, ze zachodzi przestanka
wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp.

Il. Pismem wniesionym w dniu 8 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

ll.  Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili:

1. Wykonawca INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. W pi$mie wniesionym w dniu 8 pazdziernika
2024 r. wykonawca przedstawit stanowisko w sprawie - uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego
oddalenie.

2. Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: ARCUS sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Firma
Inzynierska ARCUS sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Krakowie oraz POSCON sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku W
pisSmie wniesionym w dniu 7 pazdziernika 2024 r. wykonawcy przedstawili stanowisko w sprawie - uznali zarzuty
odwotania za niezasadne i wniesli o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaskarzone czynno$ci Zamawiajgcego

Pismem z dnia 6 wrze$nia 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu. Tym
samym pismem Zamawiajgcy zawiadomit réwniez o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2
lit. a) ustawy Pzp.

Dokonanie ww. czynno$ci Zamawiajgcy uzasadnit w nastepujgcy sposéb:

+~Wykonawca zostat wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, tj. w wyniku lekkomysInosci lub
niedbalstwa przedstawit informacije wprowadzajace w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie

zamowienia. W pkt 21.1.3.2. IDW Zamawiajgcy jako jedno z kryteriébw oceny ofert wskazat Podkryterium 2.2 Gtéwny
Specjalista ds. rozliczen — max. ilos¢ punktow — 7.

Osoba wskazana na stanowisko Gtéwnego Specijalisty ds. rozliczen powinna legitymowac sie doswiadczeniem przy
rozliczaniu zadania obejmujgcego budowe, przebudowe lub remont Obiektu Budowlanego zgodnie z ponizsza definicjg o
warto$ci robot co najmniej 200 000 000,00 PLN netto, w okresie minimum 12 miesiecy w ramach 1 zadania liczonym
wstecz od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia i obejmujgcym date wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego
zgodnie z subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla zadan realizowanych w oparciu o FIDIC) lub podpisanie korcowego
Protokotu odbioru robét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zadan, dla ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia na stanowisku/stanowiskach ds. rozliczen:

» Za 1 zadanie potwierdzajgce powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 2 punkty.
» Za 2 lub wiecej zadan potwierdzajgcych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 5 punktow.

« Za 1 zadanie potwierdzajgce wszystkie powyzsze wymagania w okresie minimum 18 miesiecy, Wykonawca



otrzyma 7 punktow.
+ Zaniewykazanie zadan potwierdzajacych powyzsze wymagania Wykonawca otrzyma 0 punktow.
» Zazadanie, ktore nie potwierdza w pemi spetniania powyzszych wymagan, Wykonawca otrzyma 0 punktow.

W Formularzu 2.2. ,Kryteria pozacenowe — Doswiadczenie personelu Konsultanta”, w ktérym do petnienia funkcji
Gtéwnego Specijalisty ds. rozliczen wskazano p. M.M,, gdzie na potwierdzenie posiadanego doswiadczenia zgodnie
zapisem kryterium kryterium zawartym w pkt. 21.1.3.2. IDW — Tom | SWZ, wskazano:

Zadanie 1:

+ nazwa zadania: Pefnienie nadzoru Projekt POIi$ 5.2-5: Prace na liniach kolejowych nr 140, 148, 157, 159, 173,
689, 691 na odcinku Chybie — Zory — Rybnik — Nedza/Turze

+ okres 31 m-cy (poda¢ w pelnych miesigcach) liczony wstecz od wystawienia Swiadectwa Przejecia (zgodnie z
Subklazulg 10.1 WK dla FIDIC) lub koricowego Protokotu odbioru robét lub dokumentu rownowaznego (dla zadan,
dla ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia):

» rodzaj zadania (budowa/przebudowa/remont Obiektu Budowlanego): budowa
i przebudowa

« warto$¢ robét netto PLN: ok 373min netto
na stanowisku: specjalista ds. rozliczen

Zgodnie z wiedzg pozyskang przez Zamawiajgcego p. M.M. w ramach zadania pn. ,,Petnienie nadzoru Projekt POIiS 5.2-
5: Prace na liniach kolejowych nr 140, 148, 157, 159, 173, 689, 691 na odcinku Chybie — Zory — Rybnik_ Nedza/Turze”
peit funkcje Specjalisty ds. zaopatrzenia i jakosci materiatow.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zwrécit sie do Wykonawcy pismem nr O/WR.D-3.2410.1.2024.22.ap z dnia
19.06.2024 r. o wyjasnienie rozbieznosci.

W odpowiedzi Wykonawca wyjasnit: ,w treSci ztozonego przez nas Formularza 2.2 w pozycii dla podkryterium 2.2 {j.
specjalista ds. rozliczen, dla ujgtego tam przez nas p. M.M. omytkowo wpisalismy zadanie pod nazwg ,Petnienie nadzoru
Projekt POIiS 5.2-5: Prace na liniach kolejowych nr 140, 148, 157,159, 173, 689, 691 na odcinku Chybie — Zory — Rybnik —
Nedza/Turze’.

Wykonawca dodatkowo wskazat inne zadanie, na ktérym p. M.M. petnit wymagang funkcje: ,naszym zamiarem byto
umieszczenie tam zadania nr 2004/PL/16/C/PE/031/B1 pod nazwg ,Docelowy system oczyszczania — Rozbudowa i
modernizacja Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekow” o wartosci 276 min PLN, realizowanego na rzecz zamawiajagcego
publicznego MPWIK sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu, w okresie 5.VI'2009 + 4.IV.’2012, gdzie p. M.M. pelnit funkcje
specjalisty ds. rozliczen”

Powyzsze potwierdza, ze p. M.M. na zadaniu pn. ,Petnienie nadzoru Projekt POIiS 5.2-5: Prace na liniach kolejowych nr
140, 148, 157, 159, 173, 689, 691 na odcinku Chybie — Zory — Rybnik — Nedza/Turze” nie nabyt doswiadczenia przy
rozliczaniu zadania obejmujacego budowe, przebudowe lub remont Obiektu Budowlanego zgodnie z ponizsza definicjg o
wartosci robot co najmniej 200 000 000,00 PLN netto, w okresie minimum 12 miesiecy w ramach 1 zadania liczonym
wstecz od daty wystawienia Swiadectwa Przejecia i obejmujgcym date wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego
zgodnie z subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla zadan realizowanych w oparciu o FIDIC) lub podpisanie korcowego
Protokotu odbioru robét lub ro(wnowaznego dokumentu (w przypadku zadan, dla ktorych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia) na stanowisku ds. rozliczen.

Zlozone przez Wykonawce o$wiadczenie w zakresie doswiadczenia osoby dedykowanej do petnienia funkcji Gtownego
Specjalisty ds. rozliczen, byly niezgodne z rzeczywistoscig, a blagd Wykonawcy dotyczyt informacji wptywajgcych na
wynik postepowania. Zamawiajgcy wskazuje, ze nie mégt w odniesieniu do omawianego zadan przyzna¢ Wykonawcy 0
pkt. Nalezy podkresli¢, ze taki sposdb oceny oferty wskazywalby na sytuacje, w ktorej wykazane przez potencjalnych
Wykonawcdw zadania nie potwierdzajg warunkow opisanych w 8 IDW, ale sg zgodne z rzeczywistoscig. Podobny
poglad wyraza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie Wydziat XXIIl Ga 849/18 z dnia 20 lipca 2018r., ktory zmienit
rozstrzygniecie KIO 550/18 z dnia

18 kwietnia 2018r., uznajac, iz: ,zapis SIWZ, zgodnie z ktérym, za zadanie, ktére nie potwierdza w petni spetienia
powyzszych wymagan Wykonawca otrzyma 0 pkt” nie stanowi podstawy do zaniechania wykluczenia wykonawcy z
postepowania, jezeli wykazane zostanie w postepowaniu, ze wykonawca wprowadzit lub prébowat wprowadzi¢
zamawiajgcego w btad co do tego, ze powinien on uzyska¢ dodatkowe punkty w kryterium oceny ofert.(...). Nie jest tez
tak, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc w SWZ zapisy dotyczgce procedury weryfikacyjnej zaktadata priori, ze otrzyma
nieprawdziwe oswiadczenia wykonawcow i dopuszczajgc taka sytuacje obwarowat jedynie sankcjg nieprzyznania
punktéw. Zamawiajgcy przewidziat procedure weryfikacji i przyznania ewentualnie 0 pkt, w sytuacjach gdy wskazane
osoby, badz zadania nie potwierdzg spetniania wymagan SWZ, oraz jednoczes$nie podanie danych w tym zakresie nie
stanowi okolicznosci o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp.(...) Zgodnie z wyrokiem KIO 1747/18 z
dnia 18 wrzesnia 2018 r.: ,Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego dotyczacej postanowienia SIWZ, zgodnie z



ktérym, za zadanie, ktdre nie potwierdza w petni spetniania wymagan okreslonych w podkryterium Wykonawca otrzyma 0
punktow, nalezy podkresli¢, ze postanowienie to nalezy rozumie¢ jako odnoszace sig do zawartych w ofercie informacii,
ktére wprawdzie nie potwierdzajg spetnienia wymagan, ale sg zgodne ze stanem rzeczywistym. Postanowienie to nie ma
zastosowania do podanych przez Wykonawce informaciji, ktére sg nieprawdziwe”.

W przedmiotowej sprawie istota rzeczy tkwi nie w tym, ze opisane w ofercie doSwiadczenie p. M.M. nie spetnia wymagan
okreslonych w podkryterium, ale w tym, Zze w ramach tego doswiadczenia Wykonawca podat informacje nieprawdziwe,
dlatego przydzielenie 0 pkt w kryterium oceny ofert nie moze mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie. Majac na uwadze
przedstawione powyzej dowody oraz okolicznosci, Zamawiajgcy informuje co nastepuje. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10)
ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Powyzsza przestanka do wykluczenia wykonawcy z
postepowania zostata wprost przywotana w pkt 9.2. ppkt. 10) IDW. Weryfikacja o$wiadczenia Wykonawcy dotyczgcego
do$wiadczenia p. M.M., dokonana przez Zamawiajgcego, w przestawionym powyzej zakresie wykazata, ze jest ono
nieprawdziwe. Powyzsze oznacza, ze Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w biad i podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp majacego zastosowanie w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zaakcentowania wymaga, ze za wprowadzajgce w btad zamawiajgcego nalezy
uzna¢ wszystkie informacje nieprawdziwe, czyli nie majgce odzwierciedlenia w rzeczywistoci. Zamawiajacy, oceniajgc
czy informacje podane przez wykonawce wprowadzajg go w biad, powinien sie ograniczy¢

wytgcznie do jednoznacznego ustalenia, czy dana informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa. Aby uzna¢ informacje
za wprowadzajgcg w btad nie jest zatem istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata, ze wykonawca takg informacje
przedstawit (por. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23.06.2021 o sygn. akt XXIll Zs 33/21). Podstawa
wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp moze by¢ zastosowana wtedy, gdy dziatanie wykonawcy
cechuje wina nieumysina. Nalezy przy tym bra¢ pod uwage obydwie postaci winy nieumysinej, czyli niedbalstwo i
lekkomys$Inosé. Z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkéw
swoich dziatan, chociaz powinna i mogla je przewidzie¢. Natomiast lekkomysinos¢ wystepuje wtedy, gdy dana osoba
przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie (wyroki Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 23.06.2021, sygn. akt XXlll Zs 33/21; z dnia 20.07.2018 r., sygn. akt XXIll Ga 849/18 i z dnia 19.10.2019
r. sygn. akt XXIIl Ga 1392/18). Wykonawca jako profesjonalny uczestnik rynku zamdéwien publicznych winien dochowac¢
nalezytej starannosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp) przy przekazywaniu Zamawiajgcemu
oswiadczen istotnych dla oceny oferty.

Zawodowy charakter dziatalnosci Wykonawcy uzasadnia oczekiwanie, ze przed ztozeniem oferty powinien on we
wiasnym zakresie zweryfikowa¢ doswiadczenia oséb wskazywanych w ofercie (vide: uzasadnienie wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r. IV CK 151/03), zwtaszcza ze wymagania Zamawiajgcego zostaty opisane w
sposob nie pozwalajgcy na dowolno$¢ interpretacyjng, za$ od wskazywanego przez Wykonawce w ofercie
do$wiadczenia personelu zalezato przyznawanie przez Zamawiajgcego punktow w ramach kryteriéw oceny ofert.
Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia, aby upewnit
sie czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywisto$ci. Model nalezytej starannosci zakfada rowniez
znajomos¢ przepisow prawa i wynikajgcych z nich nastepstw. Wykonawca skfadajgc zatem Zamawiajgcemu
oswiadczenie niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, powinien i mogt przewidzie¢ konsekwencje swojego braku
rzetelnosci, w tym przypadku w postaci wykluczenia z postepowania (por. wyrok KIO z dnia 09.06.2021 r. o sygn. akt KIO
1319/21; wyrok KIO z dnia 14.03.2022 r. o sygn. akt KIO 449/22; wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
23.06.2021 o sygn. akt XXIll Zs 33/21). W tresci art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp ustawodawca wskazat na informacje
mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze ustawodawca przewidziat
obowigzek wykluczenia wykonawcy nie tylko w przypadku przedstawienia przez niego informacji majacych wplyw na
decyzje zamawiajgcego, ale takze takich, ktére jedynie mogg mie¢ taki wptyw. W przedmiotowej sprawie wskazanie
przez Wykonawce nieprawdziwej informacji dot. doSwiadczania p. M.M. mogto mie¢ wplyw na decyzje zamawiajacego i
byt to wplyw istotny, poniewaz zwigzany

z przyznawaniem punktéw w ramach kryteriow oceny ofert. W zwigzku z czym, wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w
ww. zakresie mogto mie¢ wpltyw na decyzje podejmowane w postepowaniu. W tym kontekScie zwréci¢ wypada uwage
na to, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp postuguje sie sformutowaniem "moggce mie¢ wplyw". Istotna jest
zatem sama mozliwo$¢, a nie skutek, co prowadzi z kolei do wniosku, iz dla zastosowania sankcji przewidzianej w tym
przepisie wystarczajgcym jest aby zaistniata mozliwos¢ takiego wptywu. Tym samym ziScita sie przestanka dotyczgca
informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Miedzy niezgodnym z rzeczywistym stanem rzeczy przedstawionym w oswiadczeniu przez wykonawce, a
czynno$ciami zamawiajgcego w postepowaniu istnieje zatem zwigzek przyczynowo-skutkowy. Wszystkie przestanki
wymagane w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp zostaly wiec spetnione (por. wyrok KIO z dnia 09.06.2021 o sygn. akt KIO
1309/21, 1325/21; wyrok KIO z dnia 09.06.2021 r. o sygn. akt KIO 1319/21; wyrok Sgadu Okregowego w Warszawie z dnia
23.06.2021 o sygn. akt XXIll Zs 33/21). Jednoczes$nie nie wchodzi w rachube zaniechanie wykluczenia Wykonawcy w
zwigzku z stwierdzonymi w postepowaniu okolicznosciami, a jedynie obnizenie przyznanej temu Wykonawcy punktacii.
Przepis zawarty w art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp oraz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych nie dopuszczajg takiego dziatania (por. wyrok KIO z dnia 09.06.2021 o sygn. akt KIO 1309/21, 1325/21;
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23.06.2021 o sygn. akt XXIll Zs 33/21). Reasumujgc, Wykonawca co
najmniej w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit w ofercie nieprawdziwg informacje, przez co wprowadzit
Zamawiajgcego w btad. Dziatanie to mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
zakresie liczby punktdéw przyznanych ofercie Wykonawcy. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp.”



Stanowisko Odwotujgcego przedstawione w odwotaniu

We wniesionym odwotaniu Odwotujacy nie kwestionowat ustalen faktycznych Zamawiajgcego odno$nie doswiadczenia p.
M.M. przedstawionych w zawiadomieniu z 6 wrze$nia 2024 r., natomiast ponownie wyjasnit, ze popetnit btagd ludzki
kopiujac niewtasciwy opis zadania z tabelek w CV p. M.M. Odwotujacy stwierdzit w szczegélnosci, ze nie miat zamiaru
wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego, co miatoby mie¢ wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy pomylit sie na swojg
niekorzys¢, co jednoznacznie wskazuje, Ze nie zachodzg przestanki opisane w przywotanym przez Zamawiajgcego
przepisie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp. Jak wynika wprost z treSci uzasadnienia Zamawiajgcego w jego
zawiadomieniu o wyborze oferty, Zamawiajgcy w ogodle nie pozostawat w btedzie wzgledem omytkowo przedstawionych
przez Odwotujgcego informacji jw., poniewaz Zamawiajacy posiadat wiedze

w tym temacie, cytujgc zapis ze str. 10: Zgodnie z wiedzg pozyskang przez Zamawiajgcego p. M.-M. w ramach zadania
pn. ,Petnienie nadzoru Projekt POIIS 5.2-5: Prace na liniach kolejowych nr 140, 148, 157, 159, 173, 689, 691 na odcinku
Chybie — Zory — Rybnik_ Nedza/Turze” pelnit funkcje Specjalisty ds. zaopatrzenia i jako$ci materiatéw. Nastepnie jak
wskazano powyzej, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia tej kwestii, co jednoznacznie $wiadczy o
pozostawaniu przez Zamawiajgcego co najwyzej w watpliwosci, a nie w bledzie, o ktbrym mowa w przepisie art. 109 ust.
1 pkt 10) ustawy Pzp. Konstrukcja przestanki wykluczenia sformutowana w ww. przepisie polega na tym, ze wszystkie
wymienione tam elementy muszg wystgpi¢ kumulatywnie, co oznacza, ze jezeli zabraknie ktorejkolwiek z nich, to nie
podstaw do wykluczenia wykonawcy. Odwotujgcy mylgc sie, sam sobie zaszkodzit, poniewaz zadanie, ktére zamierzat
umiesci¢ w Formularzu 2.2 datoby mu punkty, przesgdzajac o wygranej Odwotujgcego w catym postepowaniu. Na
poparcie prawidtowosci doswiadczenia p. M\M. w Podkryterium 2.2 dla zadania, ktére miato sie tam zgodnie z zamiarem
Odwotujgcego znalez¢, Odwotujgcy przedstawit dowdd w postaci poswiadczenia z dnia 1 kwietnia 2014 roku
wystawionego przez Inzyniera Rezydenta — dr inz. J. R.. Odwolujgcy wskazat, ze lekkomysino$¢ bedzie polega¢ na tym,
ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujac mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w biad, ale
bezpodstawnie sadzi, ze skutku tego uniknie, Swiadomie tamigc zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zachodzi,
jezeli wykonawca nie ma w ogdle wyobrazenia co do mozliwo$ci wprowadzenia zamawiajgcego w bfad, choé przy
dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢ - tak w uzasadnieniu wyroku KIO 3712/21 z dnia
17 stycznia 2022 r. Tymczasem, w omawianym przypadku, zadna z ww. sytuacji nie miata miejsca. Omytka
Odwolujgcego byta nieswiadoma, brak byto jakiegokolwiek przewidywania wprowadzenia Zamawiajgcego w biad,
omytkowa informacja nie wprowadzita Zamawiajgcego w btad, co za$ najistotniejsze — nie stanowi ona o korzysci dla
Odwolujgcego. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku KIO 732/23 z dnia 4 kwietnia 2023r.: Istotg obydwu przestanek
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 p.z.p.) jest wyeliminowanie z
mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienia wykonawcédw nieuczciwych, ktérzy poprzez swoje zachowanie (wprowadzenie w
btad zamawiajgcego) w sposob istotny wplywajg na podejmowane przez niego decyzje. Przestanka nie obejmuje wigc
sytuacii, ktéra miata miejsce w Postepowaniu, gdzie osoba wypetiajgca Formularz 2.2 omytkowo skopiowata informacje,
mylac sie na niekorzys¢ Odwotujgcego i pozbawiajgc jego oferte dodatkowych punktéw, kitére datyby mu wygrang.
Omawiane zdarzenie nie miato wplywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, ani na wynik postepowania, w
ten sposdb, ze nieuczciwy wykonawca pozyskatby dzieki temu zamowienie. W omawianym stanie faktycznym brak w
ogodle tej cechy nieuczciwosci.

Wyjasnienia Odwotujgcego ztozone w toku Postepowania

W pidmie z dnia 20 czerwca 2024 r., stanowigcym odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z 19 czerwca 2024 r.,
Odwolujacy wskazat, ze w tresci ztozonego Formularza 2.2 w pozyciji dla podkryterium 2.2 1j. specjalista ds. rozliczen,
dla ujgtego tam p. M.M. omytkowo wpisat zadanie pod nazwg ,Petnienie nadzoru Projekt POIS 5.2-5: Prace na liniach
kolejowych nr 140, 148, 157,159, 173, 689, 691 na odcinku Chybie — Zory — Rybnik — Nedza/Turze”, podczas gdy jego
zamiarem bylo umieszczenie tam zadania nr 2004/PL/16/C/PE/031/B1 pod nazwg ,Docelowy system oczyszczania —
Rozbudowa i modernizacja Wroctawskiej Oczyszczalni Sciekdw” o wartosci 276 min PLN, realizowanego na rzecz
zamawiajgcego publicznego MPWIK sp. z 0. 0. z siedzibg we Wroctawiu, w okresie 5.VI'2009 + 4.IV.’2012, gdzie p. M.M.
peit funkcje specijalisty ds. rozliczen. O powyzszej omytce zadecydowat wylgcznie zwykty btgd ludzki osoby, ktdra
kopiowata dane dot. doSwiadczenia z CV p. M-M. (w zatgczeniu) do treSci rzeczonego Formularza 2.2. Na dowod
powyzszego, Odwolujgcy przedstawit plik z CV p. M.M,, z ktérego kopiowano dane i gdzie na str. 6 pod pozycjg nr 3
znajduje sie zadanie wpisane omytkowo do Formularza 2.2, za$ na str. 5 pod pozycjg nr 1 na dole tabeli umieszczone
jest zadanie, ktére omytkowo nie zostato zamieszczone w tym formularzu.

Stanowisko Izb

Izba uznata, ze w stanie faktycznym, jaki zaistniat w rozpoznanej sprawie, nie wystapity wszystkie przestanki sktadajgce
sie na podstawe wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem
art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. O lekkomysInosci
mozna moéwi¢ w sytuacii, gdy wykonawca zdaje sobie sprawe z tego, ze przedstawiajgc zamawiajgcemu okreslone
informacje moze wprowadzi¢ go w btad, ale bezpodstawnie sgdzi, ze do tego nie dojdzie. Natomiast w przypadku
niedbalstwa wykonawca nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze przedstawiajgc zamawiajgcemu okreslone
informacje wprowadzi go w bigd. Nie byto sporu co do tego, ze Odwolujgcy podat w formularzu ofertowym jedno zadanie,
ktére nie spetniato wymogdw okreslonych w Podkryterium 2.2., a przede wszystkim Odwolujgcy podat niezgodng z
rzeczywisto$cig informacje odno$nie zatrudnienia wskazanej osoby na stanowisku specjalisty ds. rozliczen. Wedtug
Zamawiajgcego nalezy te sytuacje potraktowac jako przedstawienie informacji wprowadzajgcych go w bigd. Natomiast
Odwolujgcy podnosit, ze doszto w tym zakresie do ludzkiej omytki — zamiast zadania, ktére miato zosta¢ wpisane do
formularza oferty, omytkowo wpisane inne. Nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy zaréwno w toku Postepowania, jak i w toku



postepowania odwotawczego, konsekwentnie wskazywat na inne zadanie, ktére miat

zamiar wpisa¢ do formularza oferty i ktére — w jego ocenie - spetnia wymogi zawarte w opisie kryterium. Zadanie to nie
zostato zakwestionowane jako spetiajgce wymogi okreslone w opisie kryterium ani przez Zamawiajgcego, ani przez
uczestnikow po stronie Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, jak i uwzgledniajgc ztozony przez Odwotujgcego dowdd, Izba
przyjeta, ze ww. zadanie spetnia te wymogi. Majac to na uwadze, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby okolicznosci
faktyczne sprawy wskazuja, ze istotnie doszto po stronie Odwoltujgcego do omytki — za nielogiczne nalezatoby uznaé
dziatanie wykonawcy polegajgce na podaniu w formularzu oferty zadania w sposédb oczywisty niespetniajgcego
wymogdéw Zamawiajgcego w sytuacji, gdy inne zadanie takie wymogi spetnia. Zdaniem skfadu orzekajgcego,
uwzgledniajac fakt zaistniatej omytki, nalezy w szerszy sposob patrze¢ na przestanke wprowadzenia w btad, {j. nie
sprowadzajgc jej wytgcznie do faktu podania przez wykonawce nieprawdziwych informacji — informacji niezgodnych z
rzeczywisto$cia. Istotnie, ww. zadanie podane w formularzu oferty nie spetnia wymogoéw Zamawiajgcego - Odwolujgcy
podat niezgodng z rzeczywistoscig informacje odno$nie zatrudnienia wskazanej osoby na stanowisku ds. rozliczen.
Jednakze wymogi Zamawiajgcego spetnia inne zadanie, ktére omytkowo nie zostato wpisane do formularza oferty. Ocena
dziatania wykonawcy powinna by¢ w takiej sytuaciji dokonywana w odniesieniu do ilosci punktéw, ktdra zgodnie z jego
oswiadczeniem ofertowym winna zosta¢ przyznana ofercie. Dokonujac w ten sposédb oceny nie mozna stwierdzi¢, ze
Zamawiajacy zostat wprowadzony w btgd — uwzgledniajgc bowiem zadanie omytkowo niezawarte w formularzu oferty
(zamiast tego, ktdre nie powinno sie tam znalez¢), ilos¢ punktow w ramach tego Podkryterium jest taka, jak wynika z
tresci formularza oferty. Oczywiscie, tres¢ oferty, w tym na potrzeby oceny w kryterium, nie podlega uzupetnieniu w toku
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednakze powyzsza analiza ma w ocenie sktadu orzekajgcego znaczenie w
kontekscie badania zaistnienia przestanki wprowadzenia w btad. Nalezy réwniez zauwazy¢, Ze omytka jaka zaistniata po
stronie Odwotujgcego, byta na jego niekorzy$¢ — zamiast zadania dajgcego mu punkty w kryterium wpisano inne,
nieprzysparzajgce punktéw. Natomiast ratio legis regulacji zawartej w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp jest ochrona
zamawiajacych, a w ten sposob interesu publicznego, przed nieuczciwym i nierzetelnym dziataniem wykonawcow.
Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze nie kazdy przypadek przedstawienia przez wykonawce informaciji
niezgodnej z rzeczywisto$cig powinien skutkowac zastosowaniu przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Intencjg
ustawodawcy nie byto wykluczanie wykonawcow z postepowan na okres roku w przypadku dopuszczenia sie zwyktej
omytki na wlasng niekorzysc¢, w sytuaciji gdy — biorgc pod uwage zadanie omytkowo niepodane w formularzu ofertowym —
liczba punktéw w podkryterium bytaby taka jak wynikajgca z o$wiadczenia ofertowego wykonawcy. W zwigzku z
powyzszym, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby sankcje wykluczenia z Postepowania nalezy w tym przypadku uznac za
zbyt surowg i nieznajdujgca uzasadnienia w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp — za

wystarczajgce nalezy uzna¢ przyznanie ofercie Odwotujacego 0 pkt w Podkryterium 2.2.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczaca:
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