Sygn. akt: KIO 302/21
WYROK

z dnia 24 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 19 lutego 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 stycznia 2021 r. przez wykonawce M. G.
oraz B. G. prowadzacych wspodlnie dziatalnos¢ gospodarczga pod firma
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowe ,GP-TERM” M. G. & B. G. zsiedzibg
w Bochni  w postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajagcego Muzeum Zup

Krakowskich Wieliczka z siedzibg w Wieliczce

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotlawcze w zakresie zarzutu odwotania obejmujacego
poz. 3, 5 i czesSciowo 6 (zakres prac nie obejmowal swym zakresem robét
telekomunikacyjnych) zalgcznika nr 14 do SIWZ - wykazu oséb, dla osoby majacej
petnié funkcje kierownika budowy.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z postepowania wykonawcy M. G. oraz B. G. prowadzacych wspdlnie
dziatalnosé gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowe ,,GP-
TERM” M. G. & B. G. z siedziba w Bochni, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty ww. wykonawcy oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Muzeum Zup Krakowskich
Wieliczka z siedzibg w Wieliczce i
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesiec€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M. G.
oraz B. G. prowadzacych wspdlnie dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowe ,GP-TERM” M. G. & B. G. z siedzibg w
Bochni tytutem wpisu od odwotania,

3.2. Zasagdza od zamawiajgcego Muzeum Zup Krakowskich Wieliczka z siedzibg



w Wieliczce na rzecz wykonawcy M. G. oraz B. G. prowadzgcych wspdlnie
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno Ustugowe
,GP-TERM” M. G. & B. G. z siedzibg w Bochni kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwofania, oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt KIO 302/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Muzeum Zup Krakowskich Wieliczka z siedzibg w Wieliczce -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Modernizacia Kompleksu Muzeum Zup Krakowskich Wieliczka — ||
postepowanie”; nr postepowania: DZP-271-01/2020. Ogtoszenie o zamodwieniu
opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 30 wrzesnia 2020 r., za
numerem 590280-N-2020.

W dniu 27 stycznia 2021 r. odwotanie wniost wykonawca M. G. oraz B.n G.
prowadzacy wspolnie dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Ustugowe ,GP-TERM” M. G. & B. G.z siedzibg w Bochni. Odwotujgcy wnidst odwotanie
wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu go z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, a w konsekwencji odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
pomimo, ze wsrod wszystkich ztozonych ofert, oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza, a

Zamawiajgcy pozbawiony byt podstaw do jej odrzucenia.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp, poprzez uznanie, ze Odwotujgcy dopuscit sie
lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawiajgc Zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce
go w btad, a moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a dotyczace:

1) poz. 3 ztgcznika nr 14 do SIWZ - Przebudowa wraz z termomodernizacjg budynku
Zespotu Szkét Plastycznych w Krakowie. Zamawiajgcy zarzuca, iz Wykonawca sam wskazat,

iz obiekt nie jest obiektem zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkdw.

2) poz. 5 zigcznika nr 14 do SIWZ - Budynek PSM | Stopnia w tancucie. Zamawiajgcy
zarzuca, ze swym zakresem prace nie obejmowaty robdt telekomunikacyjnych, a

Wykonawca wskazat, iz roboty takie byty wykonane.

3) poz. 6 ztgcznika nr 14 do SIWZ - Przebudowa budynku biblioteki w Majkowicach, gdzie
Zamawiajgcy zarzuca, iz zakres prac nie obejmowat swym zakresem robot
telekomunikacyjnych oraz budynek ten nie jest obiektem zabytkowym wpisanym do rejestru

zabytkow.
co doprowadzito do naruszenia:

2. art. 24 ust. 4 ustawy pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,



a takze innych przepiséw wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy czynnoscig

z dnia 12 grudnia 2020 r. wykluczyt na mocy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp wykonawce
MORIS POLSKA sp. z 0.0. z/s w Warszawie (druga najnizsza cena oferty). Od czynnosci tej
wykonawca sie nie odwotat. Dalej, Zamawiajgcy pismem z dnia 22 stycznia 2021 r.
poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu dwéch kolejnych podmiotéow, a to: MTM
BUDOWNICTWO sp. z 0.0. z/s w Tarnowie jaki i Odwotujgcego. Zarowno w jednym jak
i wdrugim przypadku podstawg wykluczenia byt ten sam przepis tj. art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy pzp. W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z
pkt. 7. SIWZ ,w zwigzku z bezposrednim powigzaniem warunku udziatu dotyczgcego
zdolnosci technicznej i zawodowej oraz kryterium nr 3 (doswiadczenie wybranych oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia — zatgcznik nr 1 A do SIWZ) na podstawie art. 26 ust.
2f ustawy pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wraz z ofertg wykazu osob,
gdzie w tresci ztozonego wykazu odwotujgcy powinien wskazaé¢ doswiadczenie zawodowe
kluczowego personelu m.in. w zakresie osoby, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika
Budowy zgodnie z pkt. 5.1.2.2.1 SIWZ. Zamawiajgcy wymagat aby kierownik budowy
posiadat nastepujgce doswiadczanie zawodowe (pkt 5.1.2.2.1.4 SIWZ): tj. co najmniej 5-
letnie doswiadczenie zawodowe (liczone jako suma przepracowanych miesiecy) w
nadzorowaniu lub kierowaniu robotami budowlanymi przy obiektach budowlanych wpisanych
do rejestru zabytkdow z zastrzezeniem, ze doswiadczenie to obejmuje w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 12 miesieczng aktywno$é
zawodowg (liczone jako suma przepracowanych miesiecy) w opisanym powyzej zakresie w
kierowaniu lub nadzorowaniu robét dotyczacych wykonania: robét budowlano-
konstrukcyjnych, robét elektrycznych, robét telekomunikacyjnych, robdét sanitarnych i
centralnego ogrzewania, w czasie ostatnich pieciu (5) lat przynajmniej jedna z robét powinna
by¢ zrealizowana w budynku uzytecznos$ci publicznej, na kwote 8 000 000 ,00 zt (stownie:
osiem milionéw) PLN brutto. Wykonawca w ofercie powotat sie na potencjat osobowy w
postaci dysponowania p. D. S. petnigcym funkcje kierownika budowy. W tabelarycznym
ujeciu wykazat 7 inwestycji w ktorych brata udziat powotana osoba, ktére tgcznie obejmujg
okres 90 przepracowanych miesiecy (dalej: zatgcznik nr 14 do SIWZ). Zamawiajacy wskazat,
iz ze wzgledu na pojawiajgce sie watpliwosci, co do zakresu realizacji wykonanych lub
nadzorowanych robodt przez kierownika budowy p. D. S., Zamawiajgcy dokonat ich
weryfikacji korzystajac z ustawowych narzedzi przewidzianych w § 2 ust. 6 Rozporzgdzenia
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Ministra Rozwoju, z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (...). Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu, iz z
uzyskanych informacji od innych Zamawiajgcych wynika, ze Wykonawca wprowadzit

Zamawiajgcego w btgd w nastepujgcym zakresie:

1) poz. 3 ztgcznika nr 14 do SIWZ — Przebudowa wraz z termomodernizacjg budynku
Zespotu Szkét Plastycznych w Krakowie. Zamawiajgcy zarzuca, iz Wykonawca sam wskazat,

iz obiekt nie jest obiektem zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkow.

2) poz. 5 zigcznika nr 14 do SIWZ - Budynek PSM | Stopnia w tancucie. Zamawiajgcy
zarzuca, ze swym zakresem prace nie obejmowaty robodt telekomunikacyjnych, a

Wykonawca wskazat, iz roboty takie byty wykonane.

3) poz. 6 zlgcznika nr 14 do SIWZ - Przebudowa budynku biblioteki w Majkowicach, gdzie
Zamawiajgcy zarzuca, iz zakres prac nie obejmowat swym zakresem robdot
telekomunikacyjnych oraz budynek ten nie jest obiektem zabytkowym wpisanym do rejestru

zabytkow.

Zamawiajgcy powotujgc sie na wspomniane niescistosci zarzuca Wykonawcy lekkomysine

lub niedbate dziatanie majgce na celu wprowadzenie go w btad.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze wtasciwg podstawg prawng
przy formowanych przez Zamawiajgcego zarzutach powinien by¢ art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
pzp czyli kwalifikowany przypadek wprowadzenia w bigd Zamawiajgcego, a zatem
Zamawiajgcy powinien wykazaé réwniez zamierzone dziatanie Wykonawcy polegajgce na
wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad i razgce niedbalstwo co i tak ze wzgledu na stan
faktyczny sprawy nie ma praktycznego znaczenia, z uwagi na okolicznos¢, iz w przypadku
zarzutéw dotyczacych inwestycji w Krakowie i Lahcucie Wykonawca nie wprowadzit w btad
Zamawiajgcego, a w przypadku budynku w Majkowicach informacja ta nie powinna mie¢
wptywu na dziatanie Zamawiajgcego, a nadto niescistos¢ w o$wiadczeniu Wykonawcy nie
wynikata ani z lekkomyslnoéci ani z niedbalstwa, a tym bardziej z celowego dziatania. Co sie
tyczy zarzutéw formutowanych przez Zamawiajgcego dot. obiektu w Krakowie Wykonawca
sam wskazat w ztgczniku nr 14 do SIWZ, iz obiekt ten nie zalicza sie do obiektow
zabytkowych, zatem Wykonawca w ogodle nie wprowadzit w btad Zamawiajgcego, a
weryfikacja potencjatu Wykonawcy powinna odby¢ sie z pominigciem wykazanej pod pozycjg
nr 3 roboty zwigzanej z przebudowg wraz z termomodernizacjg budynku Zespotu Szkot
Plastycznych w Krakowie. Pominiecie wykazanego doswiadczenia kierownika budowy pod
poz. 3 nie ma praktycznego znaczenia, gdyz Zamawiajgcy wymagat wykazania 60 miesiecy
doswiadczenia zawodowego, a Wykonawca w wykazie oséb zat. nr 14 do SIWZ wykazat
tacznie 90 miesiecy, zatem po odliczeniu okresu robét wykazanych pod pozycjg nr 3 w
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dalszym ciggu pozostaje 76 miesiecy, co stanowi spetnienie warunku postawionego przez
Zamawiajgcego. Nietrafnym jest réwniez zarzut Zamawiajgcego dotyczgcy kwalifikacji robot
budowlanych wykazanych przez Wykonawce w wykazie oséb zat. nr 14 do SIWZ pod
pozycjg 5, budynek PZM | Stopnia w tancucie. Zamawiajacy wskazuje, ze z pozyskanych
dowodow wynika, ze przedmiotem prowadzonych prac w budynku nie byly roboty
telekomunikacyjne. Tymczasem z przedtozonych do odwotania dowoddéw wynika, ze
przedmiotem realizacji byt rowniez system BMS czyli inteligentnego sterowania budynkiem.
Realizacja systemu wymagata poczynienia prac telekomunikacyjnych w postaci
umieszczenia w budynku szafy sterowniczej z serwerem, rozmieszczenia w budynku
przewodow sieci informatycznej komunikujgcej sterowniki kotta grzewczego z urzgdzeniami
zamieszczonymi na oknach w kazdym pomieszczeniu budynku oraz regulatorami
pokojowymi umieszczonymi na grzejnikach. Catos¢ instalacji jest obstugiwana przez Internet.
Nadto w ramach prac zostata odtworzona przez wykonawce zgodnie z dokumentacjg
wykonawczg sie¢ teletechniczna oraz rozmieszczone zostaty jej nowe elementy zgodnie ze
wskazaniami inwestora. (Dowdd: 1) Projekt wykonawczy, zakres: przebudowa instalacji
elektrycznej, branza elektryczna autor T. . (str. 3). 2) Schemat ideowy instalacji BMS).
Jednakze niezaleznie od powyzszego nawet gdyby uznag, iz roboty ktérymi kierowat p. D.
S., a zwigzane z instalacjig BMS i odtworzeniem instalacji teletechnicznej nie spetniajg
definicji robét telekomunikacyjnych czemu Wykonawca wyraznie przeczy to i tak roboty te
nie miaty istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, gdyz nawet po
ich pominieciu oraz pominieciu robot wskazanych pod poz. 3 Wykonawca wykazat 70,5
miesigca doswiadczenia zawodowego, co spetnia wymagania SIWZ. W ocenie
Odwotujgcego, nie mozna rowniez podzieli¢ oceny Zamawiajgcego wyrazonej w zarzutach w
stosunku do inwestycji pod poz. 6 w Wykazie Oséb — Przebudowa budynku biblioteki w
Majkowicach. Prawda jest, iz faktycznie obiekt biblioteki w Majkowicach nie jest wpisany do
rejestru zabytkow, ale obiekt ten podlega ochronie konserwatorskiej, gdyz jest objety
ewidencjg zabytkéw. (Dowdd: Opinia Wojewddzkiego Urzedu Ochrony Zabytkéw w
Krakowie, delegatura w Tarnowie z dnia 28 marca 2018 r. ,Sposéb Dostosowania obiektu do
potrzeb oséb niepetnosprawnych, autor M. K. (opracowanie projektowe). Okolicznos¢ ta
sprawita, iz prowadzone prace podlegaty uprzedniemu ich uzgodnieniu z Wojewddzkim
Urzedem Ochrony Zabytkdw w Krakowie. Konieczno$¢ uzyskania opinii konserwatorskiej w
stosunku do projektowanych rozwigzan sprawita, iz Wykonawca skfadajac oferte sam byt w
btednym mniemaniu, ze budynek ten wpisany jest do rejestru zabytkdw. Dziatanie zatem
wykonawcy nie nosito znamion ani celowosci ani niedbalstwa czy lekkomysinosci. Podobnie
rzecz si¢ ma, co do zakresu realizowanych prac, pomimo, ze w tytule catej inwestycji brak

jest wzmianki o tym, ze obejmuje ona roboty telekomunikacyjne to w rzeczywistosci tak byto,



a potwierdza to m.in. dokumentacja branzy elektrycznej dla inwestycji pkt. 4.7 Komunikacja
str. 5. W obiekcie wykonawca wykonat sie¢ teleinformatyczng tgczgca inwerter bedacy
czescig instalacji fotowoltaicznej z punktem dostepowym do sieci Internet. (Dowdd: Schemat
elektryczny, branza elektryczna ,Przebudowa pomieszczeh biblioteki w Majkowicach”
projektant K. T. .) Trudno w tych okolicznosciach zarzuca¢ Wykonawcy celowos¢ dziatania,
lekkomysIno$¢ czy niedbalstwo gdyz, wykazane przez Wykonawce doswiadczenie pod poz.
6 w ztgczniku nr 14 do SIWZ byto dodwiadczeniem ponadwymiarowym. | z pominieciem tej
pozycji Wykonawca spetniat wymagania Zamawiajgcego. Wykonawca wykazat pod pozycjg
2 w wykazie oséb, ze Pan D. S. w ostatnich 5 latach realizowat jedng z robé6t o wartosci
11.131.568,98 zt w budynku uzytecznosci publicznej wpisanym do rejestru zabytkéw oraz, ze
posiada taczny okres doswiadczenia zawodowego liczony jako suma przepracowanych
miesiecy w nadzorowaniu lub kierowaniu robotami budowlanymi przy obiektach budowlanych
wpisanych do rejestru zabytkéw, gdyz nawet po odliczeniu doswiadczenia wykazanego pod
pozycjami 3, 5i 6 tgczny czas tak pojmowanego doswiadczenia zawodowego to 67 miesiecy,

Co przekracza wymagany przez Zamawiajgcego okres 5 lat.

Odwotujgcy wskazat, ze przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp stanowig
sankcje dla nieuczciwych badz niedbatych wykonawcow. Celem tej regulacji jest zmuszanie
wykonawcow do zachowywania nalezytej starannosci i uczciwego postepowania wobec
zamawiajgcego pod rygorem wykluczenia z postepowania (wyrok KIO z dnia 2 lutego 2018
r., sygn. akt. KIO 113/18). Powofana podstawa prawna wymaga wykazania przez
Zamawiajgcego, ze po stronie Wykonawcy doszto do zawinionego dziatania lub razgcego
niedbalstwa albo chociaz lekkomysIinosci w dziataniu, ktérych celem ma by¢ wprowadzenie
w btad Zamawiajgcego, aby uzyska¢ dane zaméwienie. Bezspornym i ugruntowanym
pogladem jest, ze aby zastosowaé norme z art. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, muszg zaj$¢
nastepujgce przestanki, a mianowicie: 1) wykonawca przedstawit informacje niezgodng
Z rzeczywistoscig (zatajenie informacji, brak mozliwosci przedstawienia dokumentéw); 2)
informacja ta wprowadzita w bfgd zamawiajgcego; 3) btad ten polegat na przyjeciu przez
zamawiajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu (spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, spetnia kryteria oceny ofert); 4) przedstawienie informacji musi byc¢
wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Natomiast regulacje art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy pzp mozna skutecznie zastosowaé, gdy wypetnione zostang kumulatywnie
nastepujgce przestanki: 1) wykonawca przedstawit informacje niezgodng z rzeczywistoscia;
2) informacja ma mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego; 3)

informacja ta wprowadzita w btgd zamawiajgcego; 4) przedstawienie informacji musi
by¢ wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa. RoOznica zatem sprowadza sie do

zamierzonego dziatania i razgcego niedbalstwa. Mozna rzec, iz obowigzek dowodzenia po
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stronie Zamawiajgcej w przypadku art. 24 ust. 1 pkt 16 jest dalej idgcy, gdyz Wykonawca
musi wykaza¢ i udowodni¢ celowoS¢ dziatania i razace niedbalstwo, a nie tylko
lekkomysinosé lub niedbalstwo. Artykut 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp wymaga, by dziatanie
wykonawcy (przekazanie wprowadzajgcych w btad informacji) byto zawinione. Jednak moze
to by¢ wina najlzejszego rodzaju, wynikajgca z lekkomy$inosci lub niedbalstwa. Tym samym
nie jest wymagane dziatanie umy$ine, cho¢ takie jako dalej idgce, réwniez spetnia warunki
przepisu. W przypadku pkt 17 wystarczy lekkomys$lnos¢ lub niedbalstwo, a w przypadku pkt
16 — wykonawca musi dziata¢ umys$inie lub w wyniku razgcego niedbalstwa. Ponadto pkt 16
mowi wyraznie o wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, podczas gdy w pkt 17 chodzi jedynie
0 przekazanie informacji wprowadzajacych (potencjalnie) w btad. Z racji tego, ze wykluczenie
Odwotujgcego byto zwigzane z niewykazaniem w zatgczniku 14 do oferty, ze dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zobowigzania umownego skutkiem powyzszego mogto byé
wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 stad niewgtpliwie znalezé
zastosowanie powinien potencjalnie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, a Zamawiajgcy
powinien dowies¢ zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo. Artykut 24 ust. 1 pkt 17
ustawy pzp wymaga, by dziatanie wykonawcy (przekazanie wprowadzajgcych w bigd
informaciji) byto zawinione. Jednak moze to by¢ wina najlzejszego rodzaju, wynikajgca z
lekkomysiInosci lub niedbalstwa. Tym samym nie jest wymagane dziatanie umys$ine, cho¢
takie, jako dalej idgce, rowniez spetnia warunki przepisu. W przypadku pkt 17 wystarczy
lekkomysInosé lub niedbalstwo, a w przypadku pkt 16 potrzeba wiecej — wykonawca musi
dziata¢ umysinie lub w wyniku razgcego niedbalstwa. Ponadto pkt 16 mdwi wyraznie o
wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego, podczas gdy w pkt 17 chodzi jedynie o przekazanie

informacji wprowadzajgcych (potencjalnie) w btad.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie sprostat obowigzkowi wykazania winy
Wykonawcy choéby tej o najlzejszym stopniu. Zamawiajgcy zebrat powierzchowne dowody,
ktére tracg na znaczeniu w zderzeniu z dowodami ujawnionymi w odwotaniu. Co do zarzutu
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego zw. z inwestycjg w Krakowie pozycja 3 ztgcznika nr 14
w czesci dotyczgcej pkt. 5.1.2.2.1.4 SIWZ to wykluczonym jest aby mowi¢ o jakimkolwiek
naduzyciu po stronie Wykonawcy. Nie jest uprawnione utozsamianie niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z zaistnieniem podstaw do wykluczenia
wykonawcy z postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp jezeli
wykonawca sam wskazat, iz obiekt nie jest wpisany do rejestru zabytkow, to Zamawiajacy
nie powinien bra¢ go pod uwage tej pozycji przy ocenie ofert. Wykluczenie na podstawie tych
przepisow moze nastgpi¢ tylko w sytuacji, gdy wykonawca przedstawia informacje
prezentujgce fatszywy obraz okolicznosci istotnych z punktu widzenia przebiegu

postepowania o udzielenie zamowienia irobi to w wyniku zamierzonego dziatania lub
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razgcego niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp) albo w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp). W pozostatych przypadkach przeciw
wprowadzeniu w btgd Zamawiajgcego, $wiadczg zebrane dowody, a niezgodnos¢ w
przypadku obiektu w Majkowicach polegajgca na ujeciu tego obiektu w ewidencji, a nie w
rejestrze zabytkdéw nie moze by¢ pojmowana jako dziatanie swiadomie wprowadzajgce w
btagd. Poza okoliczno$ciami wyzej opisanymi przemawiajgcymi za nieSwiadomym podaniem
przez Wykonawce informacji sprzecznej z prawdg to decydujgce w sprawie jest to, ze
Wykonawca nie miat potrzeby, motywu takiego dziatania, skoro wykazat w pozostatych
pozycjach wykazu nr 14 dla pozycji 5.1.2.2.1.4, ze dysponuje niezbednym potencjatem.
Wskazanie, zatem przez wykonawce doswiadczenia kierownika budowy nadmiarowego
ponad doswiadczenie minimalne wymagane w zakresie warunku udziatu w doswiadczeniu
przemawia, ze okolicznosci zwigzane z nie ujeciem obiektu w Majkowicach w rejestrze
zabytkow tylko w ewidencji nie mogg swiadczyC o celowym dziataniu Wykonawcy, co ma
Zznaczenie na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp, a na gruncie 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
pzp rozbieznoS¢ ta nie miata istotnego wplywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego, gdyz pozostate wskazane przez Odwotujgcego doswiadczenie byto

wystarczajgce dla wykazania minimalnego wymaganego doswiadczenia kierownika budowy.

W dniu 19 lutego 2021 r. na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktoérej uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu obejmujgcego poz. 3, 5 i czesciowo 6
(zakres prac nie obejmowat swym zakresem robot telekomunikacyjnych) zatgcznika nr 14 do
SIWZ - wykazu oséb, dla osoby majgcej petni¢ funkcje kierownika budowy, ztozonego przez
Odwotujgcego. W pozostatym zakresie — poz. 6 wykazu osob (zapisu dotyczgcego wpisu do
rejestru zabytkéw) wniést o oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak réwniez w trakcie

rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktorym do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznosc, iz postepowanie wszczete zostato w dniu 30
wrzesnia 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy pzp

nalezy przez to rozumiec¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.



Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktéorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa w art. 1, Izba ustalita, ze
odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw
formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki

okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze w dniu 28 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom kopie
wniesionego odwotania. W dniu 1 lutego 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robét
Budowlanych i Transportowych C. S. i J. C. Spétka Jawna z siedzibg w Krynicy Zdréj zgtosit
do Prezesa lzby przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Izba ustalita, ze zgtaszajgcy przystgpienie miat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego. Do przystgpienia nie zostaty jednak dotgczone dowody przestania
kopii zgtoszenia przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu. Zgodnie z trescig art. 525
ust. 1 i 2 ustawy pzp: ,1. Wykonawca moze zgfosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej
przystepuje. 2. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby, a jego kopie przesyta
sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwofanie. Do zgtoszenia przystgpienia
dofgcza sie dowdd przestania kopii zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.” W dniu 19 lutego 2021 r. na posiedzeniu Odwotujgcy
podnidst, Zze kopie zgtoszonego przystgpienia otrzymat na chwile przed odbyciem
posiedzenia w sprawie. Powyzsze potwierdzit petnomocnik zgtaszajgcego przystgpienie
wykonawcy. Kopia zgtoszonego przystgpienia zostata jedynie przestana Zamawiajgcemu.
Majac na wzgledzie dyspozycje art. 525 ustawy pzp, lzba postanowita nie dopusci¢
zgtaszajgcego  przystgpienie wykonawcy Przedsiebiorstwo Robdét Budowlanych i
Transportowych C. S. iJ. C. Spétka Jawna z siedzibg w Krynicy Zdrdj do udziatu w
postepowaniu odwotawczym. Izba nie mogta uzna¢ skutecznosci zgtoszonego przystgpienia
wobec nieprzestania kopii przystgpienia Odwotujgcemu w terminie okreslonym w art. 525

ust. 1 ustawy pzp, tj. w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.

505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
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mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania,

odwotanie wraz z zatgcznikami oraz odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami.

Ponadto, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci uwzglednionej
przez Zamawiajgcego tj. w zakresie zarzutu obejmujgcego poz. 3, 5 i czesciowo 6 (zakres
prac nie obejmowat swym zakresem robot telekomunikacyjnych) zatgcznika nr 14 do SIWZ -
wykazu osob, dla osoby majacej petnié¢ funkcje kierownika budowy, zlozonego przez
Odwotujgcego. Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy pzp: ,w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwofawcze w czeSci dotyczgcej tych zarzutow, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku lIzba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutow.” Taka sytuacja zaistniala w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym. Zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutu odwotania, natomiast
po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystgpit skutecznie zaden wykonawca,
co wyczerpuje dyspozycje ww. przepisu i obliguje lzbe do umorzenia postepowania
odwotawczego w tym zakresie. 1zba wskazuje w tym miejscu, ze rozstrzyganie odwotania w
czesdci, ktorej nie dotyczy juz spér pomiedzy stronami — w wyniku uwzglednienia czesci

zarzutu odwotania przez Zamawiajgcego - jest bezcelowe.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W pkt 5.1.2.2. SIWZ Zamawiajacy wskazat: ,5.1. W postepowaniu o udzielenie zamdowienia
publicznego udziat mogg bra¢ Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w zakresie:
5.1.2.2. dysponowat osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia. W tym zakresie
Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca dysponowat co najmniej: 5.1.2.2.1. jedng (1) osobg -

kierownikiem budowy, spetniajgcym tgcznie nastepujgce minimalne wymagania: 5.1.2.2.1.1.
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posiada uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen, 5.1.2.2.1.2. posiada uprawnienia do kierowania
robotami budowlanymi w obiektach nieruchomych wpisanych do rejestru, zgodnie z art. 37¢
ustawy z dnia 23 lipca 2003r o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami 5.1.2.2.1.3.
przynalezy do wtasciwej izby samorzgdu zawodowego, zgodnie z ustawg z dnia 15 grudnia
2000r. o samorzgdach zawodowych architektéw oraz inzynieréw budownictwa (legitymuje
sie aktualnym zaswiadczeniem o przynalezno$ci do wtasciwej Okregowej Izby Inzynierow
Budownictwa), 5.1.2.2.1.4. posiada co najmniej 5-letnie doswiadczenie zawodowe (liczone
fjako suma przepracowanych miesiecy) w nadzorowaniu lub kierowaniu robotami
budowlanymi przy obiektach budowlanych wpisanych do rejestru zabytkéw z zastrzezeniem,
ze doSwiadczenie to obejmuje w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert co najmniej 12 miesieczng aktywnos$¢ zawodowg (liczone jako suma
przepracowanych miesiecy) w opisanym powyzej zakresie w kierowaniu lub nadzorowaniu
robot dotyczgcych wykonania: robot budowlano - konstrukcyjnych, robot elektrycznych, robot
telekomunikacyjnych, robot sanitarnych i centralnego ogrzewania, w czasie ostatnich pieciu
(5) lat przynajmniej jedna z robot powinna by¢ zrealizowana w budynku uzyteczno$ci

publicznej, na kwote 8 000 000 ,00 zt (stownie: osiem milionéw) PLN brutto.”

Punkt 5.1.2.2.14. SIWZ stanowit: ,Wymagane w punktach 5.1.2.2.1 — 5.1.2.2.7 SIWZ okresy

doswiadczenia zawodowego, nalezy liczy¢ do uptywu terminu sktadania ofert.”

W punkcie 5.1.2.2.13. SIWZ wskazano: ,Wymagane dos$wiadczenie zawodowe wszystkich
0SOb, o ktérych mowa w pkt. 5.1.2.2. SIWZ nalezy liczy¢ wedtug nastepujgcych zasad: 1)
wymagany okres np. 3-letniego dosSwiadczenia zawodowego nalezy rozumiec jako okres
fgczny (po zsumowaniu) 36 miesiecy petnienia wymaganej warunkiem udziatu funkcji, w
danej branzy, w trakcie faktycznej realizacji robot budowlanych Ilub np. prac
konserwatorskich, przy czym postanowienia SIWZ nie ograniczajg mozliwosci sumowania
do$wiadczenia danej osoby zdobywanego przy robotach budowlanych Ilub pracach
konserwatorskich  realizowanych réwnoczesnie. 2) dane potwierdzajgce okresy
doswiadczenia powinny jasno wynikac¢ z tresci ujawnianej w wykazie sporzgdzonym na
podstawie wzoru zawartego w zatgczniku nr 14 do SIWZ, dlatego wymaga sie podania
doktadnych dat rozpoczecia i zakoniczenia petnienia wymaganej warunkiem udziatu funkcji,
w danej branzy, w trakcie faktycznej realizacji robot budowlanych Iub np. prac
konserwatorskich; 3) w treSci wykazu, sporzgdzonego na podstawie wzoru zawartego w
zatgczniku nr 14 do SIWZ, Wykonawcy winni przedstawic dane precyzyjnie, a podajgc daty
rozpoczecia lub zakonczenia danego okresu powinni wskazac¢ je z doktadnoScig roku,
miesigca i dnia; a) w przypadku braku wskazania petnej daty dziennej poczatku realizacji, do
przeliczenia ,doswiadczenia” Zamawiajgcy przyjmie — nastepny miesigc po wskazanym
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miesigcu przy rozpoczeciu prac tj. przyktadowo, w przypadku wskazania wytacznie daty:
04.2019 r. — 30.08.2019 r. — Zamawiajgcy przyjmie do oceny wytgcznie 4 m-ce tj. maj,
czerwiec, lipiec, sierpien, nie uwzgledniajgc kwietnia; b) W przypadku braku wskazania
petnej daty dziennej kornica wskazanej realizacji, do przeliczenia ,doswiadczenia”
Zamawiajgcy przyjmie — petny miesigc poprzedzajgcy miesigc wskazany przy zakoriczeniu
prac tj. przyktadowo, w przypadku wskazania wytgcznie daty: 01.04.2019 r. — 08.2019 r. —
Zamawiajgcy przyjmie do oceny wyfgcznie 4 m-ce tj. kwiecien, maj, czerwiec, lipiec, nie
uwzgledniajgc sierpnia. 4) jezeli przedstawiane dane bedg sie zaczyna¢ lub konczyc
w niepefnych miesigcach, Zamawiajgcy bedzie sumowat dni, przyjmujgc ze na 1 miesigc
Sktada sie 30 dni.”

W mysl punktu 7 SIWZ: W zwigzku z bezposrednim powigzaniem warunku udziatu
dotyczgcego zdolnoSci technicznej i zawodowej oraz kryterium nr 3 (Doswiadczenie
wybranych osob skierowanych do realizacji zamoéwienia) na podstawie art. 26 ust 2 f Ppz
Zamawiajgcy wzywa do ztozenia wraz z ofertg wykazu o0so6b, skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, uprawnien, dosSwiadczenia | wyksztafcenia niezbednych do wykonania
zamoOwienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoSci oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami. Wzér wykazu oséb stanowi
zatgcznik nr 14 do SIWZ.”

Zgodnie z punktem 14.4.3.1. SIWZ: ,Zamawiajgcy przyzna punkty, jezeli Wykonawca
wykaze, ze osoba wskazana na stanowisko Kierownika budowy, ktéra spetnia warunek
udziatu postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 5.1.2.2.1 SIWZ posiada wieksze niz wymagane
doswiadczenie zawodowe (dodatkowe dos$wiadczenie). 14.4.3.2. Punkty zostang przyznane
zgodnie z zasadg: 14.4.3.2.1. za wykazanie 1-¢j (jednej) realizacji polegajgcej na
nadzorowaniu lub kierowaniu robét budowlanych przy obiektach budowlanych wpisanych do
rejestru zabytkéw, gdzie do wykonania byty: roboty budowlano-konstrukcyjne, roboty
elektryczne, roboty telekomunikacyjne, roboty sanitarne i centralnego ogrzewania, o
kubaturze obiektu podlegajgcej tym robotom co najmniej 10 000m3 - Wykonawca otrzyma
5,00 pkt, 14.4.3.2.2. — za wykazanie 2 (dwdch) realizacji polegajgcych na nadzorowaniu lub
kierowaniu robot budowlanych przy obiektach budowlanych wpisanych do rejestru zabytkow,
gdzie do wykonania byty: roboty budowlano-konstrukcyjne, roboty elektryczne, roboty
telekomunikacyjne, roboty sanitarne i centralnego ogrzewania, o Kkubaturze obiektu
podlegajgcej tym robotom co najmniej 10 000m3 - Wykonawca otrzyma 10,00 pkt,
14.4.3.2.3. za wykazanie 3 (trzech) realizacji polegajgcych na nadzorowaniu lub kierowaniu
robot budowlanych przy obiektach budowlanych wpisanych do rejestru zabytkow, gdzie do
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wykonania  byty:  roboty  budowlano-konstrukcyjne, roboty  elektryczne,  roboty
telekomunikacyjne, roboty sanitarne i centralnego ogrzewania, o kubaturze obiektu
podlegajgcej tym robotom co najmniej 10 000m3 - Wykonawca otrzyma 15,00 pkt,
14.4.3.2.4. Zamawiajgcy bedzie punktowat maksymalnie 3 realizacje i tym samym
maksymalng iloScig punktow mozliwych do uzyskania w tym kryterium jest 15,00 pkt.
14.4.3.2.5. Zamawiajgcy przyzna punkty w przypadku inwestycji zakoriczonych. 14.4.3.2.5.1.
Zamawiajgcy dopuszcza wskazania tej samej roboty budowlanej w celu ofrzymania punktow
w tym Kkryterium oceny ofert oraz na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w

postepowaniu.”

W samodzielnie uzupetnionym przez wykonawce wykazie osob — zatgcznik nr 14 do SIWZ
ztozonym w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien Odwotujacy wskazat 7
realizacji na tgczny okres doswiadczenia: 90 mies., w tym jedng na ponad 8 000 000,00 z,
dla Kierownika budowy — D. S., w tym sporng poz. 6: Przebudowa budynku biblioteki w
Majkowicach; obiekt wpisany do rejestru zabytkoéw: TAK, roboty konstrukcyjno-budowlane:
TAK, roboty elektryczne: TAK, roboty telekomunikacyjne: TAK, roboty sanitarne i centralnego
ogrzewania: TAK, warto$¢ nadzorowanych Ilub kierowanych roboét: 328 025,35, obiekt
uzytecznosci publicznej: TAK, kierownik budowy, 05.02.2019 — 27.05.2019, 3,5 mies.

Izba ustalita, ze w ztozonym zafgczniku nr 1A do SIWZ Odwotujgcy nie wskazat realizaciji

inwestycji z poz. 6 wykazu oséb — zatgcznika nr 14 do SIWZ dla Kierownika budowy.

W dniu 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Odwotujgcego
wskazujgc: ,Uzasadnienie prawne wykluczenia: art. 24 ust 1 pkt 17 Pzp (...) Zgodnie z art.
24 ust 4 ustawy Pzp - Oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
Uzasadnienie faktyczne wykluczenia: Zgodnie z pkt 7. SIWZ ,w zwigzku z bezpos$rednim
powigzaniem warunku udziatu dotyczgcego zdolnoSci technicznej i zawodowej oraz
kryterium nr 3 (Doswiadczenie wybranych oséb skierowanych do realizacji zamowienia —
zatgcznik nr 1A do SIWZ) na podstawie art. 26 ust 2 f Pzp Zamawiajgcy wezwat
Wykonawcéw do ztozenia wraz z ofertg wykazu osob, (...)"”. W tresci ztozonego wykazu
0s6b, Wykonawcy winni wskaza¢ doswiadczenie zawodowe kluczowego min. w zakresie
osoby, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika budowy zgodnie z pkt 5.1.2.2.1. SIWZ.
Zamawiajgcy w treSci pkt. 5.1.2.2.1.4. SIWZ wskazat jednoznacznie jakim doswiadczeniem
zawodowym ma Sie wykazacC osoba aby spetni¢ warunek udziatu w tym zakresie. | tak, w
przy przypadku Kierownika budowy osoba ta ma ,posiada co nhajmniej 5-letnie
doswiadczenie zawodowe (liczone jako suma przepracowanych miesiecy) w nadzorowaniu
lub kierowaniu robotami budowlanymi przy obiektach budowlanych wpisanych do rejestru

zabytkow z zastrzezeniem, Zze dosSwiadczenie to obejmuje w okresie ostatnich trzech lat

14



przed uptywem terminu sktadania ofert co najmniej 12 miesieczng aktywno$¢ zawodowg
(liczone jako suma przepracowanych miesiecy) w opisanym powyzej zakresie w kierowaniu
lub nadzorowaniu robét dotyczgcych wykonania: robot budowlano-konstrukcyjnych, robot
elektrycznych, robdt telekomunikacyjnych, robét sanitarnych icentralnego ogrzewania, w
czasie ostatnich pieciu (5) lat przynajmniej jedna z robdt powinna by¢ zrealizowana w
budynku uzytecznosci publicznej, na kwote 8 000 000 zt (stownie: osiem milionéw) PLN
brutto. Wykonawca w treSci wykazu osob, dla osoby majgcej petni¢ funkcje Kierownika
budowy (Pana D. S.) i po samodzielnym uzupetnieniu wykazu osob, wskazat m.in. ponizsze
realizacje: poz. nr 3 — Przebudowa wraz z termomodernizacjg budynku Zespotu Szkot
Plastycznych w Krakowie, ul. Mlaskotow 6; 30-117 Krakow; obiekt zabytkowy: NIE;
,Przebudowa wraz z termomodernizacjg, w tym: 1. roboty konstrukcyjno-budowlane: TAK;
roboty elektryczne; TAK; roboty telekomunikacyjne: TAK; roboty sanitarne i centralnego
ogrzewania: TAK”; 8 858 919,88 zt; obiekt uzytecznosci publicznej: TAK; Kierownik budowy;
termin: 08.06.2018 — 23.08.2019r. (tgczny czas: 14,0 m-cy);, poz. nr 5 —
Termomodernizacja budynku PSM | Stopnia w tancucie; obiekt zabytkowy: TAK;
» rermomodernizacja budynku PSM | Stopnia w tancucie 1. roboty konstrukcyjno-budowlane:
TAK; roboty elektryczne; TAK; roboty telekomunikacyjne: TAK; roboty sanitarne i centralnego
ogrzewania: TAK”; 1 684 137,43 zt; obiekt uzytecznosci publicznej: TAK; Kierownik budowy;
termin: 26.10.2017 — 26.04.2018r. (fgczny czas: 5,5 m-ca); poz. nr 6 Przebudowa budynku
biblioteki w Majkowicach; obiekt zabytkowy: TAK; Przebudowa budynku biblioteki
w Majkowicach 1. roboty konstrukcyjno-budowlane: TAK; roboty elektryczne; TAK; roboty
telekomunikacyjne: TAK; roboty sanitarne i centralnego ogrzewania: TAK”, 328 025,35 zt;
obiekt uzytecznosci publicznej: TAK; Kierownik budowy; termin: 05.02.2019 - 27.05.2019r.
(faczny czas: 3,5 m-ca). Ze wzgledu na pojawiajgce sie watpliwoSci, co do zakresu realizacji
wykonanych przez Kierownika budowy wskazanego przez Wykonawce, Zamawiajgcy
dokonat weryfikacji tresSci oswiadczen Wykonawcy korzystajgc z narzedzia, o ktérym mowa w
§ 2 ust. 6 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Z informacji uzyskanych od uprzednich Zamawiajgcych wynika jednoznacznie,
iz Wykonawca wprowadzit w btgd Zamawiajgcego w zakresie ponizszych realizacji Pana D.
S.: 1) w zakresie poz. 3 wykazu 0s6b — Przebudowa wraz z termomodernizacjg budynku
Zespotu Szkot Plastycznych nie jest obiektem zabytkowym wpisanym do rejestru zabytkéw
(na to sam wskazat wykonawca). 2) w zakresie poz. 5 wykazu osob — Termomodernizacja
budynku szkoty nie obejmowata swym zakresem robot telekomunikacyjnych, a nie jak
wskazat wykonawca, iz roboty takie byty wykonywane. 3) w zakresie poz. 6 wykazu osob —

Przebudowa budynku biblioteki nie obejmowata swym zakresem robot telekomunikacyjnych
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oraz budynek ten nie jest obiektem zabytkowym wpisanym do rejestru, a nie jak wskazat
wykonawca, iz roboty takie byly wykonywane i jest to obiekt zabytkowy wpisany do rejestru
zabytkéw. Z uwagi na powyzsze Wykonawca wprowadzit w btgd Zamawiajgcego poprzez
wskazanie nieprawidfowego zakresu kierowanych robot budowlanych (w poz. 5 i 6)
i wskazania budynkéw nie bedgcych zabytkami (poz. 3 i 6) w ramach realizacji, o ktérych
mowa powyzej, a tym samym Wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje majgce
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia co oznacza, ze Wykonawca zostaje wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt. 17).”

Z dowodow zatgczonych do odwotania dotyczgcych realizacji inwestycji w Majkowicach

wynika:

Dla obiektu w Majkowicach zostata wydana: ,Opinia Wojewddzkiego Urzedu Ochrony

Zabytkow w Krakowie, delegatura w Tarnowie z dnia 28 marca 2018 r.”

W dokumencie ,Sposob Dostosowania obiektu do potrzeb osob niepetnosprawnych, autor M.
K. (opracowanie projektowe)” str. 2 wskazano: , (...) Z uwagi, iz budynek znajduje sie w

ewidencji zabytkéw — po konsultacji z Wojewddzkim Konserwatorem Zabytkow (...)”

Bezsporne pomiedzy Stronami byto, ze obiekt w Majkowicach nie jest wpisany do rejestru

zabytkéw, a do ewidenciji zabytkow.

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy 2014/24/UE: ,4. Instytucje zamawiajgce mogag
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie
w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: (...) i) jezeli wykonawca podjgt kroki, aby nienalezycie
wplyngc¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg, pozyskac informacje
poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd informacje, ktére mogg miec¢

istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia.”

W mysl art. 24 ust. 1 pkt 16) i 17) ustawy pzp: ,716) wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne Kkryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow; 17)

wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce mieC istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.”

Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy pzp: ,4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za

odrzucong.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byla kwestia prawidtowosci dokonanego przez
Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17)
ustawy pzp, w zwigzku z podaniem btednej informacji w jednej z pozycji wykazu osob
sktadanego na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, .
doswiadczenia personelu, a dotyczgcej wskazania w poz. 6, iz biblioteka w Majkowicach byta

wpisana do rejestru zabytkow.

W pierwszej kolejnosci wyjasnienia wymaga, ze przepisy dotyczgce wykluczenia wykonawcy
za wprowadzenie zamawiajgcego w btad zostaty przeniesione z Dyrektywy 2014/224/UE.
Pierwszy z nich, tj. art. 24 ust. 1 pkt 16) dotyczy celowego wprowadzenia w btad
nastepujgcego przez dziatanie wykonawcy zwigzane z przedstawieniem informaciji bgdz
zatajeniem informacji, bgdz niemoznoscig przedstawienia wymaganych dokumentéow o
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub spetnianiu
kryteriébw selekcji. Drugi przepis, tj. art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp obejmuje nieumysine
wprowadzenie w biad, ktére moze nastgpi¢ przy przedstawianiu informacji mogacych mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Przestanka wykluczenia z art.
24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp jest zatem bardziej pojemna i obejmuje przyczyny wykluczenia
wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16) ustawy pzp. Zauwazenia wymaga, ze przepisy te réznicuje
przede wszystkim stopieh winy wykonawcy. Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1
pkt 16) moze by¢é zastosowana wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzic¢
zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina umysina, zarbwno w zamiarze
bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawce
chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w bitgd, natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce,
ale przewidujgc mozliwos¢ wprowadzenia w btad, na to sie godzi. Ta przestanka wykluczenia
aktualizuje sie rowniez wowczas, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce
niedbalstwo, kwalifikowana posta¢ winy nieumys$inej zakfadajgca, ze osoba podejmujgca
okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumysinej rézni sie
tym, ze przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem. W przypadku art.
24 ust. 1 pkt 17) dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina, czyli niedbalstwo lub
lekkomysInos¢. Z niedbalstwem mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba

nie przewiduje skutkow swoich dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast
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lekkomysIino$¢ wystepuje wtedy, gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale
bezpodstawnie przypuszcza, ze ich uniknie. Celowe wprowadzenie w btgd dotyczy
okolicznosci zwigzanych z podstawami wykluczenia, spetnieniem warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriami selekcji. Z uwagi na to, ze sg efektem zamierzonego dziatania
(lub razacego niedbalstwa), zawsze stanowig podstawe do wykluczenia, niezaleznie od ich
wptywu na podejmowane przez zamawiajgcego decyzje. Natomiast nieumys$ine, niecelowe
wprowadzenie w btgd w zakresie przedstawiania albo zatajania informacji odnoszacych sie
do warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji lub podstaw wykluczenia, nie moze
stanowi¢ podstawy do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16), a z art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy
pZp.

Zaznaczenia wymaga, ze stwierdzenie w art. 24 ust. 1 pkt 17): ,istotny wptyw na decyzje
zamawiajgcego” wskazuje na wszystkie decyzje zamawiajgcego. Ponadto, wystarczajgcy
jest potencjalny wpltyw na te decyzje w takim znaczeniu, ze btedne informacje nie musiatly
wywrzeé¢ tego wptywu ale mogty. Co wiecej, pkt 17 wprost wskazuje, ze zlozenie informacji
powinno mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, a wiec chodzi tu o
wszelkie decyzje, a nie jedynie wybor oferty najkorzystniejszej. Analizujgc w tym zakresie
przepis art. 57 Dyrektywy nie sposdéb nie zauwazyc¢, iz stanowi on o wptywie na decyzje w
sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia (wyboru najkorzystniejszej
oferty), a nie na wszystkie decyzje zamawiajgcego. Co réwniez istotne, w art. 24 ust. 1 pkt
17) ustawy pzp nie wskazano, ze nieprawdziwa informacja dotyczy tylko przypadkéw
ztozenia nieprawdziwych informacji dotyczacych oferty wykonawcy, ktéry te informacje
sktada. W doktrynie zaznacza sie, ze z literalnego brzmienia przepisu mozna wywnioskowac,
ze wykluczeniu podlega takze ten wykonawca, ktéry skfada nieprawdziwe informacje

odnosnie oferty konkurenta, chcgc wptywac¢ na decyzje zamawiajgcego.

Nie ulega watpliwosci, iz przepis art. 24 ust. 1 pkt 17) ma za zadanie wyeliminowac
Z postepowania wykonawcow nieuczciwych, ktérzy chcg niekorzystnie wptyngé na proces
podejmowania decyzji przez zamawiajgcego. Aby uchyli¢ sie od sankcji wykluczenia
wykonawca musi wykazac, ze nieprawdziwa informacja (wprowadzajgca zamawiajgcego
w bigd) zostata zlozona w postepowaniu w sposéb catkowicie niezawiniony lub, ze

nieprawdziwa informacja pozostata bez wptywu na decyzje zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe przedmiotowej sprawy zaznaczenia wymaga,
ze bezsporna byta miedzy Stronami okolicznos¢, iz obiekt w Majkowicach nie jest wpisany
do rejestru zabytkow, a jedynie do ewidencji zabytkéw. Powyzsze wynika rowniez z

dokumentéw dotgczonych do odwotania. Ponadto, jak Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi
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na odwotanie oraz na rozprawie, z uwagi na informacje pochodzace od konkurentow
Odwotujgcego odnosnie prawdziwosci ztozonych oswiadczen w ofertach, Zamawiajacy w
oparciu 0 § 2 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia zwrdécit sie do uprzednich zamawiajgcych i zweryfikowat watpliwosci
co do tredci oferty Odwotujgcego w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu. W
konsekwencji Zamawiajgcy dopatrzyt sie nieprawdziwych informacji w trzech pozycjach
wykazu oséb, z czego co do dwdch i czesciowo trzeciej uwzglednit odwotanie. Uzna¢ zatem
nalezato, ze ostatecznie Odwotujgcy wykazat sie hadmiarowym niz minimalny potencjatem
postawionym w warunku. Pozostata zatem kwestia nieprawdziwosci oswiadczenia zawartego
w poz. 6 wykazu osob. W ocenie lzby, wykonawca podajgc informacje, iz obiekt w
Majkowicach jest wpisany do rejestru zabytkéw powinien jg zweryfikowa¢ przed zlozeniem
oferty. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej w stosunku do
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga sie
dochowania nalezytej starannosci przy podawaniu informacji w tresci oferty. Zauwazenia
wymaga, ze na potrzeby postepowania odwotawczego Odwotujacy byt w stanie
zweryfikowac¢ czy obiekt w Majkowicach jest wpisany do rejestru zabytkow. Z dokumentu:
,Sp0osob Dostosowania obiektu do potrzeb oséb niepetnosprawnych, autor M. K.
(opracowanie projektowe)” wprost wynika, ze jest on wpisany do ewidencji zabytkow.
Niemniej jednak, biorgc pod uwage, ze Wykonawca mdgt sam pozostawa¢ w btednym
przekonaniu, ze sklada oswiadczenie zgodne z rzeczywistoscig, mozna mu przypisac
najlzejszg postac winy, czyli niedbalstwo przy sporzadzaniu wykazu osob. W ocenie Izby
powyzsze, nie powoduje ze Zamawiajgcy byt uprawniony wykluczy¢ Odwotujgcego z

postepowania.

Jak wskazuje art. 24 ust. 1 pkt 17) wykonawca moze uchyli¢ sie od sankcji wykluczenia jesli
wykaze brak wptywu na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu. Wykluczenie wykonawcy
z postepowania jest dziataniem, ktére uniemozliwia mu dalsze ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia. Rodzi zatem daleko idgce negatywne konsekwencje dla wykonawcy. Majgc na
wzgledzie, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp zawiera wiele elementéw ocennych,
wykluczenie nie moze nastgpi¢ automatycznie, a powinno zosta¢ poddane gtebszej analizie.
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp jest bardzo ,pojemny” i zawiera szereg sytuacji,
ktore mogg prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy, dlatego nie moze bycC interpretowany
rozszerzajgco. Sankcjonuje nawet najlzejszg posta¢ winy — niedbalstwo. Dlatego tez, nie
mozna traci¢ z pola widzenia, ze ustawodawca wprowadzit istotng granice, kiedy
wykluczenie jest mozliwie — kiedy ma wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy podotat obowigzkowi wykazania, ze w tym postepowaniu, podana
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nieprawdziwa informacja w wykazie osob, takiego wptywu nie wywarta, ale tez nie mogta
wywrzeé. Nawet jesli Zamawiajgcy nie zauwazytby btedu, Wykonawca w dalszym ciggu
spetniatby warunki udzialu w postepowaniu, co w ocenie Izby nie jest bez znaczenia.
Zaznaczy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy poza stwierdzeniem, ze nieprawdziwa informacja mogta
mie¢ wptyw na jego decyzje i ze zauwazyt btad w nastepstwie samodzielnej weryfikacji, nie
wyartykutowat tego istotnego wptywu”. W odpowiedzi na odwotanie powotywat sie na
powigzanie w specyfikacji warunkéw udzialu w postepowaniu z przyznawaniem punktéw w
kryterium oceny ofert, wskazujgc ze te same realizacje, ktére byly wykazywane na potrzeby
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, mogty byC rowniez punktowane. Z tresci
SIWZ oraz oferty Odwotujgcego wynika natomiast, ze wykaz os6b na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu oraz na potrzeby kryterium oceny ofert
stanowity dwa osobne zatgczniki — nr 14 i 1A. Zamawiajgcy na rozprawie przyznat, ze
podwazana realizacja w wykazie oséb Odwotujgcego nie zostata podana w zatgczniku nr 1A
i tym samym nie podlegata punktacji. A zatem réwniez powigzanie pomiedzy warunkami
udziatu w postepowaniu a kryteriami oceny ofert nie miato w tym przypadku znaczenia.
Wskazaé nalezy, ze wptyw na decyzje zamawiajgcego, nie oznacza, ze moze to byé
jakikolwiek wptyw, nawet taki ktérego Zamawiajgcy nie jest w stanie zdefiniowaé¢. Taka
interpretacja prowadzitaby do wniosku, ze w istocie przestanka wplywu na decyzje
zamawiajgcego realizowataby sie w kazdym postepowaniu, gdzie wskutek niedbalstwa
wykonawca podaje nieprawdziwe informacje. Odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego,
ze wykonawca, ktéry nadmiarowo wykazuje warunki udziatlu w postepowaniu, zapewne nie
robi tego bez przyczyny, a wiasnie dlatego, ze w niektérych podaje nieprawdziwe informacje,
wskazaé nalezy, ze nie mozna z gory zaktadac¢ ztej woli wykonawcy. W tym postepowaniu
Wykonawca nie wykazat sie nalezytg staranno$cig ale jego celem nie bylo przedstawienie
informacji wprowadzajgcych w biad, bynajmniej takiej celowosci Zamawiajgcy nie przypisat

Odwotujgcemu wykluczajac go z postepowania z art. 24 ust. 1 pkt 17) a nie 16).

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, ze dziatanie Wykonawcy nie wypemito przestanek z art.
24 ust. 1 pkt 17) ustawy pzp, dlatego tez nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢

wykluczenia i odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
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art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5pkt1i2lit. aib
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
w wysokosci 10.000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na

podstawie faktury Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiiiiinnnnns

21



