Sygn. akt XXIII Zs 123/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 7 lutego 2023 1.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zamoéwien Publicznych w skladzie :
Przewodniczacy: sedzia Arkadiusz Kucharski

Protokolant: sekr. sadowy Dariusz Ksigzyk

po rozpoznaniu w dniu 23 stycznia 2023 r. w Warszawie na rozprawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z udzialem

zamawiajacego : Instytut (...) w S.

odwotujacego : (...) sp.z0.0. wW.

przystepujacego po stronie zamawiajgcego : Grupa (...) sp. z 0.0. w S.

na skutek skargi odwolujacego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W. z dnia 19 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1654/22
1. oddala skarge,

2. zasadza od (...) sp.zo0.0. w W. narzecz Instytut (...) w S. 12 517 z} (dwana$cie tysiecy piecset siedemnascie ztotych)
tytulem zwrotu kosztéw postepowania skargowego.

sedzia Arkadiusz Kucharski

Sygn. akt Zs 123/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Instytut (...) z siedziba w S. - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”, albo ,pzp”)
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego majacego za przedmiot
Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla inwestycji pn.: Centrum innowacyjnych i zréwnowazonych
technologii ogrodniczych (cizto).

W dniu 20 czerwca 2022 r. Wykonawca (...) Sp. z 0.0. wnidst odwolanie od czynno$ci i zaniechan Zamawiajacego
polegajacych na:

1. uznaniu, ze Odwolujacy w wyniku lekkomyS$lnoéci i niedbalstwa wprowadzil Zamawiajacego w blad w
zakresie prezentacji doswiadczenia jednej z osob skierowanych do realizacji zadania, tj. projektanta w specjalnoéci
konstrukeyjno-budowlanej, podczas gdy B. J. spelnia warunki postawione w SWZ przez Zamawiajacego, tj. posiada
do$wiadczenie uprawniajace Odwolujacego do uzyskania dodatkowych punktéw w ramach kryteriéw oceny ofert
wyspecyfikowanych przez Zamawiajacego w SWZ, co w ocenie Odwolujacego stanowi naruszenie art. 109 ust. 1 pkt
10) ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.



2. w konsekwencji odrzuceniu oferty zlozonej przez Odwolujacego w wyniku uznania Odwotujacego za wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, podczas gdy w ocenie Odwotujacego prawidlowa ocena oferty
zlozonej przez Odwolujacego (Wykazu osob) winna prowadzi¢ do konkluzji, ze Odwotlujacy nie podlega wykluczeniu
z udzialu w postepowania, co w ocenie Odwolujgcego stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp w
zwiazku z art. 239 ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp,

3. zaniechaniu przez Zamawiajacego wezwania Odwolujacego do zlozenia wyjasnien tresci oferty (Wykazu Osbb) w
zakresie prezentowanego do$wiadczenia projektanta w specjalno$ci konstrukcyjno-budowlanej, o ile zaprezentowane
doswiadczenie wzbudzilo watpliwoSci Zamawiajacego, co w ocenie Odwolujacego stanowi naruszenie art. 128 ust. 4
ustawy Pzp w zwiazku 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 zlozonej
przez Odwolujacego w sposéb prawidlowy powinno prowadzi¢ do przekonania, ze w stosunku do Odwolujacego
nie zachodza przestanki wykluczenia z postepowania, oferta ztozona przez Odwolujacego jest zgodna z warunkami
zamoOwienia, jest oferta najkorzystniejsza w zakresie ustalonych przez Zamawiajacego kryteriéw oceny ofert oraz
jej cena nie przekracza kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, co w ocenie
Odwolujacego stanowi naruszenie art. 255 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy wnosil o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia czynno$ci wykluczenia
Odwolujacego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania,
dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty Odwolujacego jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 lipca 2022 r. zlozyl odpowiedz na odwolanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwolania.
Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego skutecznie przystapita Grupa (...) Sp. zo.0. z siedziba w S..
Wyrokiem z dnia 19 lipca 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza orzekla w ten sposob, ze:

1. oddalila odwolanie;

2. kosztami postepowania obciazyla Odwolujacego - Wykonawce (...) Sp. z o0.0. z siedziba w W. i zaliczyla w poczet
kosztow postepowania odwolawczego kwote 20.000,00 z} uiszczong przez Odwolujacego - Wykonawece (...) Sp. z o.0.
z siedziba w W. tytulem wpisu od odwolania oraz zasadzila od Odwolujacego - Wykonawcy (...) Sp. z o0.0. z siedziba
w W. na rzecz Zamawiajacego - Instytutu (...) kwote 3.600 zl.

W uzasadnieniu tego orzeczenia KIO wskazala co nastepuje :

W rozdziale IV SWZ Zamawiajacy wskazal, ze wykluczy z udzialu w postepowaniu Wykonawce, wobec ktorego
zachodzi, co najmniej jedna z przestanek okreslonych w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z rozdzialem XII ust. 2 pkt 3 SWZ Zamawiajacy postanowil, ze oferty bedzie ocenial na podstawie
m.in. kryterium o nazwie ,,do$wiadczenie os6b skierowanych do realizacji zamoéwienia” - kryterium o wadze 10%. W
ramach ww. kryterium punktacji podlegalo do§wiadczenie m.in. osoby pelniacej funkcje projektanta na nastepujacych
zasadach:

Nabyl dodatkowe doswiadczenie (ponad zakres minimalny okreSlony w warunku udzialu w postepowaniu) w
pelnieniu funkcji jako Projektant do projektowania w specjalnoéci konstrukcyjno-budowlanej w okresie ostatnich 5
lat liczonym wstecz od dnia, w ktorym uplywa termin skladania ofert w realizacji ustug polegajacych na wykonaniu
dokumentacji technicznej budowy lub przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej o warto$ci co najmniej 5 000
000,00 z} brutto (slownie zlotych: pie¢ milionéw 00/100) kazdy z nich. Maksymalna liczba projektow (inwestycji)
podlegajaca punktacji: maksymalnie dwa projekty. Liczba punktéw: maksymalnie 4,00 pkt za 2 dodatkowe projekty
(po dwa punkty za kazdy projekt). Zamawiajacy ustanowil nastepujgca zasade przyznawania punktéw w ww.



kryterium punkty zostang przyznane za do$wiadczenie uzyskane podczas nalezytej realizacji funkcji w odniesieniu do
zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji (ust. 2 na stronie 34 SWZ).

Odwolujacy w zlozonym Wykazie oséb w czeSci uzupelionej na potrzeby uzyskania dodatkowej punktacji w
odniesieniu do doswiadczenia projektanta - B. J. - wskazal dwie inwestycje, w tym:

1. INWESTYCJA 1:

1) Nazwa: Budowa hali widowiskowo-sportowej w M.

2) Podmiot (odbiorca), na rzecz ktérego inwestycja zostala wykonana: MOSiR M., ul. (...), (...)-(...) M.
Dane teleadresowe podmiotu: (...)

3) Pelnienie funkcji jako Projektanta : TAK

4) Rodzaj rob6t budowlanych: budowa

5) Warto$¢ zamowienia: powyzej 5 min zt brutto

6) Nazwa i adres podmiotu, we wspoélpracy z ktérym lub na zlecenie ktérego osoba pemila funkcje: (...) Sp. z o.o.
Sp. k., ul. (...), (...)-(...) S.

Dane teleadresowe podmiotu: (...)

Zamawiajacy wystapil do podmiotu, na rzecz ktérego zostalo zrealizowane kwestionowane zadanie - Budowa hali
widowiskowo-sportowej w M., podane w Wykazie os6b: do MOSiR M., kierujac pytania dotyczace podanej inwestycji.

Pismem z dnia 1 czerwca 2022 r. Dyrektor MOSiR M. udzielil m.in. nastepujacej odpowiedzi: Ad 1: Inwestycja
»Zaprojektowanie i budowa hali sportowej na terenie MOSIR przy ulicy (...) w M.” na dzieni udzielenia przedmiotowe;j
odpowiedzi nie zostala zakonczona.

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

W odniesieniu do wykluczenia Odwolujacego z udzialu w postepowaniu oraz odrzucenia zlozonej przez niego oferty
Zamawiajacy zawiadomil o wykluczeniu z postepowania Odwolujacego 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 Zamawiajacy wskazal, ze ,,(...) w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy w ramach
informacji publicznej wystgpit do MOSiR M., ul. (...), (...)-(...) M., podmiotu na rzecz, ktérego Wykonawca realizowat
inwestycje pn.: ,Budowa hali widowiskowo-sportowej w M.” wskazana w zalaczniku nr 6 do SWZ - ,Wykaz Os6b”, w
celu potwierdzenia dodatkowego do$wiadczenia projektanta w branzy konstrukeyjno - budowlane;j.

Z odpowiedzi otrzymanej od MOSIR M., Zamawiajacy uzyskat informacje, ze wskazana inwestycja nie zostala
zakoniczona. Wobec otrzymanej informacji, ze jedna z inwestycji wskazanych w ramach kryterium oceny ofert
dotyczaca projektanta nie zostala zakonczona Zamawiajacy stwierdzil, ze wykaz os6b w zakresie tego kryterium
zostal uzupeliony nieprawdziwymi informacjami w tym zakresie co najmniej w wyniku niedbalstwa i informacja ta
mogla mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
poniewaz dotyczyla kryterium oceny ofert. Stanowi to przestanke wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10) Ustawy Pzp. (...) W Swietle powyzszego, Zamawiajacy wyklucza Wykonawce (...) Sp. z 0. 0. na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 10) Ustawy Pzp, tj.: ,Z postepowania wyklucza sie wykonawce ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w blad co moglo mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.” (...).



Dzialajac na podstawie art. 260 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2021 r.t poz. 1129, z pdézn. zm., zwana dalej ,Pzp") Zamawiajacy zawiadamia o uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamo6wienia prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych na
zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla inwestycji pn.: Centrum (...) ((...))”. Podstawa prawna: art. 255
pkt 3 Pzp Zgodnie z art. 255 pkt 3 Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia jezeli cena lub
koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza ceng przewyzsza kwote, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajacy 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 zlozono 3 oferty od:

1) Grupa (...) Sp.zo.o0.,ul (...), (...)-(...) S., (cena oferty brutto 41.010.651,50)
2) (...)Sp.zo.o0.ul (...)(...)-(...) W, (cena oferty brutto 46.463.250,00)
3) (...)Sp.zo.o.ul(..),(..)-(...) W., (cena oferty brutto 41.328.000,00).

Zamawiajacy udostepnil przed otwarciem ofert informacje, ze na sfinansowanie zamoéwienia zamierza przeznaczy¢
kwote 41.820.000,00 zl. brutto. Stosownie do art. 255 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamowienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizsza cena przewyzsza kwote,
ktéra Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze Zamawiajacy moze zwiekszyé
te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. (...) Zamawiajacy podejmujac decyzje o braku mozliwoSci
zwiekszenia kwoty, ktéra zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do ceny najkorzystniejszej
oferty bral pod uwage celowos¢ i efektywno$¢ gospodarowania Srodkami publicznymi. (...).

Majac na uwadze powyzsze ustalenia KIO stwierdzila, ze odwolanie nie zaslugiwalo na uwzglednienie.
Przedstawiajqc swoje stanowisko prawne KIO wskazala :

Na wstepie KIO zaznaczyla, ze zgodnie z brzmieniem przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$lno$ci lub niedbalstwa
przedstawil informacje wprowadzajace w blad, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nastepnie KIO podkreélita, ze zgodnie z pogladem doktryny ,(...) Lekkomys$lno§¢ bedzie polegaé na tym,
ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujac mozliwo$ci wprowadzenia zamawiajacego w blad, ale
bezpodstawnie sgdzi, ze skutku tego uniknie, §wiadomie lamigc zasady ostroznos$ci. Natomiast niedbalstwo zachodzi,
jezeli wykonawca nie ma w ogole wyobrazenia co do mozliwoSci wprowadzenia zamawiajacego w blad, cho¢ przy
dolozeniu nalezytej starannos$ci powinien byl skutek ten sobie wyobrazié. Regulacja nie przewiduje ograniczenia do
razacego niedbalstwa, zatem wystarczy zwykle niedbalstwo. (...) przedstawione informacje muszg charakteryzowac
sie tym, ze moga mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia. Decyzjami podejmowanymi przez zamawiajacego sa - oprocz decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty
- tylko te czynno$ci zamawiajgcego, ktore maja charakter o$wiadczen woli i jako takie bezposrednio ksztaltuja
stosunek prawny laczacy zamawiajacego i wykonawcow, czyli prowadza do jego nawigzania, zmiany lub rozwigzania.
(...) Nie ma zatem znaczenia, czy przedstawione informacje skutecznie wplynely na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego. Konieczne jest, aby przedstawione informacje mogly istotnie wplyna¢ na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego. Wplyw jest istotny, jezeli moglby spowodowac, ze zostalaby wybrana inna oferta lub postepowanie
zostaloby uniewaznione. Wplyw ten nie musi nastgpié¢. Wystarczy mozliwos¢ wywarcia takiego wplywu.

Kolejno KIO wskazala, ze dzialanie Odwolujacego polegajace na wskazaniu w Wykazie os6b dodatkowego
doswiadczenia osoby pelnigcej funkcje projektanta w postaci pelnienia funkcji projektanta w ramach inwestycji
majacej za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w M. stanowilo przedstawienie informacji wprowadzajacej
Zamawiajacego w blad co do tego, ze wskazane do§wiadczenie w projektowaniu zostalo uzyskane podczas realizacji



funkcji projektanta w odniesieniu do zrealizowanej (zakonczonej) inwestycji. Tymczasem, jak wynika z ustalen
dokonanych przez Zamawiajacego w oparciu o informacje uzyskane od podmiotu, na rzecz ktérego kwestionowana
inwestycja jest realizowana - MOSiR w M. - inwestycja majgca za przedmiot ,,Zaprojektowanie i budowe hali sportowe;j
na terenie MOSiR w M.” nie zostala zakonczona na dzien udzielenia odpowiedzi - 1 czerweca 2022 .

KIO ocenila, iz w stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajacy stusznie uznal, ze Odwolujacy podlega wykluczeniu
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu z uwagi na podanie informacji wprowadzajacych w btad Zamawiajacego,
zawartych w Wykazie oséb w odniesieniu do do§wiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia, tzn. osoby
peliacej funkeje projektanta. W ocenie KIO Zamawiajacy w spos6b jasny i jednoznaczny okreslil, ze punkty zostang
przyznane za do$wiadczenie w zakresie do$wiadczenia uzyskanego podczas nalezytej realizacji funkcji w odniesieniu
do zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji. Inwestycja majaca za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowe;j
w M., wskazana przez Odwolujacego jako jedna z dwoch inwestycji w zlozonym Wykazie oséb w celu wykazania
do$wiadczenia osoby pelnigcej funkcje projektanta, na dzien skladania ofert nie zostala zakonczona.

Jednoczes$nie KIO podkreslila, iz tre$é zlozonego przez Odwolujacego Wykazu os6b - zalacznika nr 6 do SWZ -
wskazuje jako ,inwestycje” budowe hali widowiskowo-sportowej w M., nie ogranicza sie wylacznie do sporzadzenia
dokumentacji projektowej, tj. projektu budowlanego obejmujacego budowe ww. obiektu. Tym samym KIO za
niezasadny uznala argument Odwolujacego sprowadzajacy sie do twierdzenia, ze wobec niejednoznacznoéci i braku
definicji pojecia ,inwestycja”, Odwolujacy odniost je do wykonanych i zakonczonych prac projektowych. W ocenie
KIO ograniczenie pojecia ,inwestycja” na gruncie okoliczno$ci faktycznych przedmiotowej sprawy wylacznie do
sporzadzenia dokumentacji projektowej jest dzialaniem nieuprawnionym. Po pierwsze sprzeciwia sie temu utrwalone
znaczenie slowa ,inwestycja”, ktore zwlaszcza w odniesieniu do zaméwienia majgcego za przedmiot wykonanie
inwestycji polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu rob6t budowlanych (...), oznacza nie tylko wykonanie prac
projektowych, ale takze wykonanie rob6t budowlanych. Po drugie, postulowanemu przez Odwolujacego znaczeniu
pojecia ,inwestycja” przeczy tres$¢ zlozonego przez Odwolujacego Wykazu oséb - zalacznika nr 6 do SW7, w ktérym
sam Odwolujacy stlowem ,inwestycja” okreéla Budowe hali widowiskowo-sportowej w M., nie za$ dotyczace jej prace
projektowe.

Wobec jednoznacznych zasad przyznawania punktéw w kryterium o nazwie Doéwiadczenie osob skierowanych do
realizacji zamoOwienia, a takze jednoznacznej tresci zlozonego przez Odwolujacego Wykazu oséb - zalgcznika nr 6 do
SWZ — KIO uznala, ze dzialanie Odwolujacego polegajace na wskazaniu w zlozonym Wykazie oséb inwestycji, ktora
nie zostala zakonczona - Budowy hali widowiskowo-sportowej w M. - w celu uzyskania punktow w ramach kryterium
o nazwie Do$wiadczenie os6b skierowanych do realizacji zamowienia, wynika z lekkomys$Ino$ci lub niedbalstwa.
Dzialanie to bez watpienia moglo wprowadza¢ w blad Zamawiajacego, powodujac u niego mylne przekonanie co do
zasadnoSci przyznania Odwolujacemu punktow w ramach kryterium o nazwie Do$wiadczenie os6b skierowanych
do realizacji zambéwienia za do$wiadczenie uzyskane w odniesieniu do inwestycji majacej za przedmiot Budowe
hali widowiskowo-sportowej w M.. Tymczasem zgodnie z ustaleniami Zamawiajacego punkty mogly by¢ przyznane
wylacznie w odniesieniu do zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji, co nie mialo miejsca w odniesieniu do
inwestycji majacej za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w M..

Tym samym, wobec ziszczenia sie przestanek wykluczenia z udzialu w postepowaniu wskazanych w art. 109 ust 1 pkt
10 ustawy Pzp w odniesieniu do Odwotujacego, KIO uznala, ze podlega on wykluczeniu z udzialu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego, a zlozona 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. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp i art.
17 ust. 2 ustawy Pzp oraz wobec braku odrebno$ci zarzutu naruszenia art. 255 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, KIO uznatla, 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
Pzpiart. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwolujacego do wyja$nien w zakresie prezentowanego
do$wiadczenia projektanta, KIO uznala, ze ww. zarzut jest niezasadny i podlega oddaleniu.

W okoliczno$ciach faktycznych przedmiotowej sprawy Zamawiajacy, kierujgc wezwanie bezposrednio do podmiotu,
na rzecz ktorego kwestionowana inwestycja byla realizowana, uzyskal informacje, ze inwestycja ta nic zostala
zakonczona. Kwestia ta nie byta sporna pomiedzy stronami. Jednocze$nie KIO uznala, ze wobec jednoznaczno$ci zasad
przyznawania punktéw w ramach kryterium o nazwie Doswiadczenie 0s6b skierowanych do realizacji zamoéwienia
oraz wobec jednoznacznosci tre$ci Wykazu oséb zlozonego przez Odwolujacego, w ktorym Odwolujacy powolal sie
na inwestycje majaca za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w M., brak bylo podstaw do dodatkowego
kierowania do Odwolujacego wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie prezentowanego do$wiadczenia w
odniesieniu do projektanta uzyskanego w zakresie inwestycji o nazwie Budowa hali widowiskowo- sportowej w M..
KIO wskazala rowniez, iz podzielila poglad Zamawiajacego, zgodnie z ktorym bez znaczenia dla oceny ziszczenia
przestanki wykluczenia uregulowanej w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w stosunku do Odwolujacego
pozostawalby fakt, na ktéry powoluje sie Odwolujacy: ,Odwolujacy nie stwierdzilby, ze sam budynek hali zostal
zrealizowany (zakonczony)”.

Zrelacjonowany wyzej wyrok KIO zaskarzytw calosci odwolujqcy, podnoszqce zarzuty naruszenia:

1) przepiséw postepowania - tj. art. 542 ust. 1 w zw. z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez brak wszechstronnego
rozwazenia zebranego w sprawie materialu dowodowego i dokonanie wadliwej oceny stanu faktycznego, polegajace
na dowolnym przyjeciu, ze:

a) sformulowana przez Zamawiajacego tre$¢ kryterium oceny ofert w ramach kryterium ,Doswiadczenie oséb
skierowanych do realizacji zamo6wienia" w zakresie do§wiadczenia projektanta oraz sposéb oceny okreslony w SWZ
jest jednoznaczny i prowadzi do wniosku, ze dodatkowe do$wiadczenie moze dotyczy¢ tylko zakonczonych inwestycji,

b) slowo ,inwestycje" uzyte w treSci SWZ jest jednoznaczne nie wyjasniajac przy tym co nalezy rozumie¢ przez owe
inwestycje na gruncie postanowien SWZw odniesieniu do kryterium oceny ofert w ramach do§wiadczenia projektanta,

c) przedstawione przez (...) dodatkowe doswiadczenie projektanta dotyczace budowy hali widowiskowo-sportowej
w M. nie spelnia wymagan Zamawiajacego okreslonych w kryterium oceny ofert,

d) wobec Skarzacego ziscily sie wszystkie przestanki okre$lone w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, w szczegolno$ci
Skarzacy przedstawil wprowadzajace Zamawiajacego w blad informacje dotyczace do§wiadczenia projektanta oraz ze
dzialanie Skarzacego musialo wynika¢ co najmniej z lekkomysInoéci lub niedbalstwa,

2) przepisOw prawa materialnego :

a) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Zamawiajacy prawidlowo wykluczyl Skarzacego
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, gdyz Skarzacy przedstawil informacje wprowadzajace
Zamawiajacego w blad co do dodatkowego do$wiadczenia projektanta a dzialanie Skarzacego musialo wynikaé co
najmniej z lekkomyslnoéci lub niedbalstwa,

b) art. 226 ust. 1 pkt 1} lit. a) ustawy Pzp w zwiazku z art. 239 ust. 11 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Zamawiajacy wobec wykluczenia (...) prawidlowo odrzucil jego oferte,

c) art. 65 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie blednej wykladni postanowien
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, w zakresie kryterium oceny ofert ,Do$wiadczenie osob skierowanych do
realizacji zaméwienia" w zakresie do§wiadczenia projektanta.

W oparciu o tre$¢ powyzszych zarzutow skarzacy wniost o uwzglednienie skargi poprzez zmiane zaskarzonego wyroku
i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez uwzglednienie odwolania w zakresie zarzutéw wskazanych w pkt 1), 2) i 3)



odwolania a w konsekwencji uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego w postaci wykluczenia (...) i odrzucenia jego
oferty.

W trakcie postepowania skarzacy zmodyfikowal te wnioski, w szczegblnosSci (w zwiazku z informacja o zawarciu
umowy - protokol rozprawy z 23.01.2023 r) wniost o stwierdzenie naruszenia przepisoéw ustawy Pzp polegajace na
niezasadnym zastosowaniu w stanie faktycznym sprawy wobec (...) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp oraz art. 226
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp i wykluczeniu (...) oraz odrzuceniu jego oferty w postepowaniu. Ponadto skarzgcy wniost
roéwniez o zasadzenie kosztow postepowania skargowego.

Przeciwnik skargi - zamawiajacy wniosl o jej oddalenie i zasadzenie kosztoéw postepowania skargowego.
Uczestnik postepowania, tj. przystepujacy ( Grupa (...)) wnibst o oddalenie skargi.

(protokél rozprawy z 23.01.2023 1.).

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie byla zasadna.

Na wstepie Sad Okregowy w Warszawie (zwany dalej : SO) uzasadni decyzje w przedmiocie oddalenia wniosku
pelnomocnika skarzacego o odroczenie rozprawy (protokoél rozprawy z 23.01.2023 r.).

Przepisy pzp nie przewiduja odrebnych regulacji w tym zakresie, dlatego zastosowanie ma norma ogélna z k.p.c. - tj.
art. 214 par. 1 w zw. z art. 391 par 1 k.p.c. w zw. z art. 579 ust. 2 pzp.

W niniejszej sprawie nie zaistniala zadna z okolicznosci faktycznych z art. 214 par. 1 k.p.c., dlatego nie bylo podstaw
ku temu, azeby rozprawe odracza¢. W konsekwencji SO wniosek pelnomocnika skarzacego w tym zakresie oddalil
(protokél rozprawy z 23.01.2023 1.).

Doda¢ nalezy, iz okoliczno$ci jakie pelnomocnika skarzacego podawal na uzasadnienie przedmiotowego wniosku w
ogoble nie mieszcza sie w katalogu z art. 214 par. 1 k.p.c.

Wskazywal on na to, ze : informacje o sprawie otrzymat od mocodawcy w pigtek po potudniu, ze wezeéniej sad nie
zawiadamial go o tej sprawie i ze jego mocodawca dotychczas nie odebrat odpowiedzi na skarge.

To : czy i kiedy strona ustanawia pelnomocnika w sprawie jest jej suwerenng decyzja, jesli jednak ustanowi go
zbyt pdézno, aby pelnomocnik mégl zapoznac sie ze sprawa to konsekwencje tego ponosi tylko taka strona, nie
jest to w zadnym razie przeslanka do odroczenia rozprawy. Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze skarge zlozyla spotka
samodzielnie, bez udzialu pelnomocnika, a sad o jego udziale w sprawie dowiedzial sie dopiero na rozprawie
23.01.2023 r. Dlatego nie bylo zadnych podstaw ku temu, azeby sad korespondowal w tej sprawie z kimkolwiek innym
niz tylko ze spo6lka, ktora skarge zlozyla spotka samodzielnie, bez udzialu pelnomocnika. Takze wiec ta okoliczno$é
nie mogla by¢ uznana za przestanke do odroczenia rozprawy.

Taka przeslanka nie moglo byé tez to, ze skarzacy (wg. o$wiadczenia jego pelnomocnika - protokél rozprawy z
23.01.2023 r.) do daty rozprawy nie odebral odpisu odpowiedzi na skarge.

To pismo procesowe - tj. odpowiedz na skarge zostalo wyslane (jego odpis) do skarzacego niezwlocznie po jego
wplywie do sadu (co wynika z adnotacji na przedmiotowym piSmie). Po stronie sadu nie bylo wiec zadnych zaniedban,
ani zwloki w tym zakresie. Kwestia za$ tego : czy i kiedy skarzacy odebral przedmiotowa przesylke sadows jest bez
znaczenia dla sprawy, w szczegdlnoSci bez znaczenia dla oceny wniosku o odroczenie rozprawy.

Przypomnie¢ bowiem nalezy, iz przedmiotem postepowania skargowego jest rozpoznanie przez sad zasadnosci skargi,
a nie ocena zasadno$ci argumentéw uzytych przez przeciwnika skargi w ewentualnej pisemnej odpowiedzi na nig. W
ogoble samo zlozenie takiej odpowiedzi jest tylko uprawnieniem, a nie obowigzkiem procesowym. W tym kontekscie



fakt, ze skarzacy nie zna tresci odpowiedzi na skarge nie moze by¢ traktowany jako pozbawienie skarzacego prawa
do obrony, gdyz obowiazkiem skarzacego jest przedstawienie swojego, pelnego stanowiska juz w skardze, ktorej
kompletno$¢ nie moze by¢ warunkowana tym : czy i co przedstawi przeciwnik skargi w swojej ewentualnej odpowiedzi
na nia.

Przypomnie¢ tez trzeba, ze zgodnie z art. 587 ust. 1 pzp skarga ma byé rozpoznana w terminie 1 miesigca. Jest wiec
oczywiste, ze bardzo czesto moga zdarzac sie sytuacje (jak w niniejszej sprawie), w ktérych na date rozprawy nie
dotarl jeszcze do skarzacego odpis odpowiedzi na skarge. Ustawodaweca nie przewidzial jednak w tej sytuacji instytucji
odroczenia rozprawy, przeciwnie ustalil relatywnie krétki termin na rozpoznanie sprawy (art. 587 ust. 1 pzp), co tym
bardziej §wiadczy na niekorzy$é ewentualnych wnioskdéw o odroczenie rozprawy.

Wreszcie nalezy wskazac, ze ta odpowiedz na skarge, ktorej dotyczy niniejsza sprawa NIE zawiera zadnych nowych
faktow, ktore nie bylyby znane skarzacemu na etapie skladnia skargi.

Co do kwestii merytorycznych odpowiedz na skarge wprost bowiem zawiera jedynie odestanie do uprzedniego pisma
zamawiajacego - czyli do odpowiedzi na odwolanie, ktore bylo zlozone juz na etapie postepowania przed KIO.

Druga cze$¢ argumentacji z odpowiedzi na skarge dotyczyla wplywu na nig prawomocnego wyroku w innej sprawie
- XXII1 Zs 86/22.

Ta okolicznos$¢ jednak byla doskonalone wiadoma skarzacemu juz na etapie skladnia skargi - co wprost wynika z jej
treéci, gdzie skarzacy sam tez odwotuje sie do tego samego wyroku w innej sprawie - XXIII Zs 86/22.

Oznacza to, ze skarzgcy (wiedzac o wyroku w sprawie XXIII Zs 86/22) mogt i powinien byl juz w skardze przedstawic
swoje ewentualne stanowisko co do tej kwestii. Temat ten nie powstal w wyniku odpowiedzi na skarge, ale byl znany
skarzacemu od wielu juz miesiecy (co wynika z dokumentow z akt XXIII Zs 86 /22, z ktérymi SO zapoznal sie z urzedu
i ktore potwierdzaja, ze skarzacy zna od dawna tre$¢ uzasadnienia wyroku w sprawie XXIII Zs 86/22).

Reasumujgc tre$¢ odpowiedzi na skarge w tej sprawie nie zawierala niczego nowego z punktu widzenia uprzedniej
wiedzy skarzacego. W konsekwencji brak doreczenia skarzacemu odpowiedzi na skarge przed data rozprawy z
23.01.2023 1. nie moze by¢ traktowany jako pozbawienie skarzacego prawa do obrony, a tym samym nie byla to
przestanka do odroczenia rozprawy.

Z wszystkich tych wzgledow SO opisywany wniosek (o odroczenie) oddalit.

Niezaleznie od tego nalezy wskaza¢, ze SO odroczy} ogloszenie orzeczenia i w ten sposéb umozliwil pelnomocnikowi
skarzacego zapoznanie sie z tre$cia odpowiedzi na skarge (np. poprzez wglad do akt sprawy) i zajecia co do niej
ewentualnego stanowiska w ramach instytucji pisemnego zalacznika do protokotu rozprawy.

Co do samej skargi to jak juz wcze$niej wskazano - nie byla ona zasadna.

SO w niniejszym skladzie pozostaje w przekonaniu, iz pierwsza przyczyng dla ktérej przedmiotowa skarga winna by¢
oddalona jest wynik innego postepowania skargowego - XXIII Zs 86/22.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz skarzacy mial pelng wiedze o wyzej skazanej sprawie (XXIII Zs 86/22) co wprost wynika
z samej treSci skargi (jej str. 9).

SO zapoznat sie z dokumentami z akt XXIII Zs 86/22 i stad wie, ze skarzacy zna takze tre$¢ uzasadnienia wyroku
zapadlego w sprawie XXIII Zs 86/22.

Z wszystkich tych faktéw wynika, ze skarzacy (ze wzgladu na znany mu w dacie skladnia skargi wynik sprawy XXIII
Zs 86/22) juz w samej skardze mogt i powinien byl wykaza¢, ze mimo rozstrzygniecia zapadlego w sprawie XXIII Zs
86/22 nadal ma on interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 pzp.



Zdaniem SO skarzacy tego nie wykazal i juz z tej przyczyny skarga podlega oddaleniu.

Co do sprawy XXIII Zs 86/22 to jej stan jest doskonale znany uczestnikom niniejszego postepowania, gdyz byli oni
takze uczestnikami postepowania w XXIII Zs 86/22. Skrotowo wiec nalezy tylko przypomnie¢, ze w dniu 10 sierpnia
2022 roku w sprawie o sygn. akt XXIII Zs 86/22 przez tutejszym Sadem zapadl korzystny dla Grupy (...) wyrok (ze
skargi Grupy (...) na wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2022 roku sygn. akt KIO 1002/22).

W skutek tego wyroku Zamawiajgcy pismem z dnia 13 sierpnia 2022 r. uniewaznil czynno$¢ wykluczenia wykonawcy
- Grupa (...) oraz odrzucenia jego oferty, a takze czynno$¢ uniewaznienia postepowania. Uniewaznienie tych czynno$ci
uzasadnione byto wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 10 sierpnia 2022 r. (sygn. akt XXIII Zs 86/22), w
ktorym Sad zmienil zaskarzony wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 29 kwietnia 2022 r. sygn. akt KIO 1002/22
i oddalil odwolanie (...) (obecnie - skarzacego).

W ten sposob doszlo do przywrécenia stanu z dnia 1 kwietnia 2022 r., tj. dnia, w ktérym Zamawiajacy wybral
oferte Grupy (...) jako najkorzystniejsza (otrzymala woéwczas 100 pkt). Zamawiajacy zobowigzany byl do podjecia
ww. czynnosci, gdyz Sad Okregowego w Warszawie wyrokiem z dnia 10 sierpnia 2022 r. (sygn. akt XXIII Zs 86/22)
potwierdzil, ze wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2022 roku (KIO 1002/22) zobowiazujacy Zamawiajacego do wykluczenia
Grupy (...) z postepowania nie byl prawidlowy.

Zamawiajacy stusznie wiec i zgodnie z prawem powrdcil stan postepowania przetargowego do sytuacji z 1 kwietnia
2022 roku, w ktérym oferta Grupy (...) byla oferta obiektywnie najkorzystniejsza, ti. przedstawiala najkorzystniejszy

bilans ceny i pozostalych pozacenowych kryteriéw oceny ofert.

Z dokumentbéw z dolaczonych akt postepowania przetargowego jednoznacznie wynika, ze oferta Grupy (...) byla oferta
najtansza (najkorzystniejsza cenowo), a ponadto uzyskala maksymalng punktacje w dwoch pozostalych kryteriach
oceny ofert (kryteria pozacenowe) - po 10 punktow.

Grupa (...) zaoferowala w Postepowaniu cene brutto 41 010 651,50 zl.
Skarzacy natomiast zlozyl oferte z cena brutto 41 328 000, 00 zl.

Trzeci wykonaweca ( (...) sp. z0.0.) zaoferowal cene brutto 46 463 250,00 zl, ktora przekraczala kwote jaka Zamawiajacy
zamierzal przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

W zwiazku z powyzszym Grupa (...) w kazdym przypadku uzyskiwala w kryterium ,,Cena oferty”" maksymalna liczbe
punktéw [80 punktéw]. Skarzacy uzyskal w tym kryterium 79,36 punktow (patrz : informacja z otwarcia ofert z 22
marca 2022 roku, oraz zawiadomienie o wyborze oferty Grupy (...) jako najkorzystniejszej z 1 kwietnia 2022 roku -
w dolaczonych aktach postepowania przetargowego).

Nawet zatem w przypadku, gdyby w pozostalych kryteriach pozacenowych (Okres gwarancji i Doéwiadczenie
personelu) kazdy z opisywanych wykonawcow uzyskal maksymalna punktacje - 10 punktow, laczna punktacja
Grupy (...) zawsze bedzie wyzsza od punktacji Skarzacego.

Oferta Skarzacego, niezaleznie od czynnoSci odrzucenia jej przez Zamawiajacego (co jest przedmiotem niniejszego
postepowania) i tak bylaby oferta nizej oceniong od oferty Grupy (...), co wynika z samego faktu, ze byla oferta drozsza.

Ewentualne wiec przyznanie nawet maksymalnej liczby punktéw w kryteriach pozacenowych i tak nie umozliwiloby
ofercie Skarzacego uzyskania statusu oferty najwyzej ocenionej oraz w konsekwencji - uzyskania zamoéwienia.
Taka mozliwosé dawaloby mu wylacznie skuteczne i definitywne wyeliminowanie oferty Grupy (...) z postepowania
(odrzucenie oferty, wykluczenie wykonawcy), co jednak nie nastgpilo. Przeciwnie, poprzez wynik postepowania w
opisanej wyzej sprawie XXIII Zs 86/22 Grupy (...) zostala przywrdcona do postepowania.



Reasumujgc : uwzglednienie skargi w sprawie XXIII Zs 86/22 skutkowalo uniewaznieniem czynno$ci wykluczenia
Grupy (...) z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy, tj. przywroceniem stanu w postepowaniu z 1 kwietnia
2022 roku (pierwszy wybor oferty Grupy (...) jako najkorzystniejszej), a zarazem pozbawialo Skarzacego mozliwoéci

uzyskania zamoéwienia niezaleznie od wyniku rozpoznania niniejszej skargi.

Z opisu powyzszych faktéw jasno wiec wynika, ze skutkiem niekorzystnego dla Skarzacego wyroku Sadu Okregowego z
dnia 10 sierpnia 2022 roku sygn. akt XXIII Zs 86/22 i dokonanej w jego wykonaniu czynnos$ci Zamawiajgcego z dnia 13
sierpnia 2022 roku, Skarzacy nie mialby zadnej mozliwoéci uzyskania przedmiotowego zamdwienia, poniewaz oferta

...) byla oferta korzystniejsza od jego oferty. To ona zatem musialaby uzyska¢ status oferty najkorzystniejszej
i mozliwoé¢ uzyskania zamowienia.

Zdaniem SO $wiadczy to o braku po stronie skarzacego interesu w rozumieniu art. 505 ust. 1 pzp i samo w sobie jest

wystarczajace dla oddalenia przedmiotowej skargi.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, ze skarzacy mimo oczywistego braku interesu po jego stronie (ze wzgledu na opisang

wyzej sprawe XXII1 Zs 86/22) nawet nie probowal w skardze wykaza¢ przestanki szkody z art. 505 ust. 2 pzp co réwniez
przemawia o zasadno$ci oddalenia skargi z wyzej wskazanej podstawy.

Wyzej przedstawione argumenty (rozwazane w kontek$cie normy prawnej z art. 505 ust 1 pzp) moga byé tez

traktowane jako podstawa faktyczna do uznania, ze w skutek wyroku w sprawie XXIII Zs 86/22 ziScily sie tez
przestanki z art. 588 ust. 2 w zw. z art.554 ust. 1 pkt. 1 pzp.

Stusznie bowiem w tym zakresie argumentuje w odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi (zamawiajacy), ze zarzucane
w_skardze naruszenia przepisow pzp pozostaja bez jakiegokolwiek wplywu na wynik postepowania o udzielenie

zamoOwienia, ktorego skarga dotyczy, co przeciez stanowi warunek uwzglednienia skargi w rozumieniu art. 588 ust.
2 w zw. z art.554 ust. 1 pkt. 1 pzp.

Na poziomie faktycznym uzasadnieniem wyzej wskazanej konkluzji jest to samo co juz wezesniej opisano - czyli wynik
sprawy XXIII Zs 86/22, ktory determinuje to, ze s_karzacy (po dacie wyroku w sprawie XXIII Zs 86/22) i tak _nie

oniewaz oferta Gru

mial juz mozliwo$ci uzyskania przedmiotowego zamodwienia byla oferta korzystniejsz

od jego oferty.

Niezaleznie od wyzej opisanych kwestii, w ocenie SO, skarga podlegala oddaleniu takze dlatego, iz nie byla zasadna
na poziomie merytorycznym, tj. nie byt trafny zaden z zarzutéw skargi.

Ponizej SO odniesie sie do tych zarzutéw, z tym, ze SO nie bedzie odrebnie komentowal kazdego z punktow i

podpunktéw w ramach ktérych te zarzuty sa ujete, ale odniesie sie do nich wg. zasadniczych tematéw, z ktérymi
zarzuty te sa zwigzane.

Taka metodologia wywodu SO bedzie bardziej czytelna, gdyz na poziomie faktycznym zarzuty skargi oparte sa w
istocie na argumentacji dotyczacej wykladni pojecia ,zakonczona inwestycja” w kontekscie zapisbw SWZ. To wladnie
odmienne (od KIO) rozumienie tego pojecia przez skarzacego jest podstawa wszystkich jego zarzutdéw : na poziomie

przepiso6w postepowania zarzucanie blednej oceny dowodéw i btedne ustalenie stanu faktycznego (art.542 ust 1 w zw.

z art. 554 ust. 1 pkt 1 pzp), czego juz tylko konsekwencja byly zarzuty z zakresu prawa materialnego ujete w ramach
pkt 2 skargi.

Istota skargi polega jednak na ze skarzacy (blednie zdaniem SO) uwaza, iz w odniesieniu do funkcji Projektanta

pojecie ,,inwestycja” powinno by¢ utozsamiane z samym projektem budowlanym, a w konsekwencji tak rozumiana
~inwestycja” jest ,zakonczona” po wykonaniu samego projektu budowlanego.

SO tej koncepcji skarzacego nie podziela, co samo w sobie przesadza o tym, ze nie byly zasadne zarzuty z pkt 1 skargi,
a w konsekwencji nie moze by¢ tez mowy o naruszeniu prawa materialnego, czego dotycza zarzuty z pkt 2 skargi.




Co do wykladni wyzej wzmiankowanych, spornych poje¢ z SWZ to SO w calo$ci podziela w tym zakresie ich
interpretacje zawarta w uzasadnieniu zaskarzanego orzeczenia KIO.

Trafnie tam wskazano, iz zamawiajacy w SWZ w spos6b jasny i jednoznaczny okredlil, Ze punkty zostang przyznane

za do$wiadczenie w zakresie do$wiadczenia uzyskanego podczas nalezytej realizacji funkcji w odniesieniu do
zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji. Inwestycja majaca za przedmiot Budowe hali widowiskowo-sportowej w
M., wskazana przez skarzacego jako jedna z dwoch inwestycji w zlozonym Wykazie os6b w celu wykazania doswiad-
czenia osoby pelnigcej funkcje projektanta, na dzien skladania ofert nie zostala zakonczona.

Jednocze$nie tre$¢ zlozonego przez skarzacego Wykazu osob - zalacznika nr 6 do SWZ - wskazuje jako ,inwestycje”
budowe hali widowiskowo-sportowej w M., nie ogranicza sie wylacznie do sporzadzenia dokumentacji projektowej,
tj. projektu budowlanego obejmujacego budowe ww. obiektu.

Dlatego nie mozna za trafny uznaé zarzutéw skargi opierajacych sie na twierdzeniu, ze wobec (rzekomej)
niejednoznacznosci i braku definicji w SWZ pojecia ,,inwestycja”, skarzacy mogl byl odniést je do wykonanych i
zakonczonych prac projektowych.

SO podziela ocene KIO, co do tego, ze taka wykladnia pojecia ,inwestycja” jest dzialaniem nieuprawnionym. Po
pierwsze sprzeciwia sie temu utrwalone znaczenie slowa ,inwestycja”, ktére zwlaszcza w odniesieniu do zamoéwienia
majacego za przedmiot wykonanie inwestycji polegajacej na zaprojektowaniu i wykonaniu robét budowlanych (tak
jak w realiach tej sprawy) oznacza nie tylko wykonanie prac projektowych, ale takze wykonanie rob6t budowlanych.

Trafnie tez argumentuje KIO (i SO ten poglad podziela), ze postulowanemu obecnie przez skarzacego znaczeniu
pojecia ,inwestycja” przeczy tre$¢ zlozonego przez niego samego Wykazu osob - zalgcznika nr 6 do SWZ, w ktérym
on sam slowem ,,inwestycja” okre$la : Budowe hali widowiskowo-sportowej w M., nie za$ tylko dotyczace jej prace
projektowe.

Przypomnie¢ nalezy, iz zgodnie z postanowieniami rozdzialu XII ust. 2 pkt 3 SWZ zamawiajacy przewidzial jako
kryterium oceny ofert ,Doswiadczenie oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia" i przypadku Projektanta dany
wykonawca mogl uzyska¢ punkty w tym kryterium oceny ofert jezeli wykazal, ze nabyt dodatkowe do$wiadczenie
(ponad zakres minimalny okreslony w warunku udzialu w postepowaniu) w pelieniu funkcji jako Projektanta do
projektowania w specjalno$ci konstrukeyjno- budowlanej w okresie ostatnich 5 lat liczonym wstecz od dnia, w ktérym
uplywa termin skladania ofert w realizacji uslug polegajacych na wykonaniu dokumentacji technicznej budowy lub
przebudowy budynku uzyteczno$ci publicznej o wartoSci co najmniej 5 000 000,00 zl brutto (stownie zlotych: piec¢
milion6w 00/100) kazdy z nich.

W czeéci odnoszacej sie natomiast do zasad przyznawania punktow w tym kryterium (strona 34 SWZ) Zamawiajacy
przewidzial, w pkt 2, ze ..punkty zostang przyznane za do§wiadczenie uzyskane podczas nalezytej realizacji funkcji w
odniesieniu do zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji.

Co do wzajemnej korelacji wskazanych wyzej zapisow SWZ to SO w pelni podziela stanowisko zamawiajgcego
wyrazone przez niego na etapie postepowania przed KIO, iz powyzsze wymaganie (co do do$wiadczenia) zostalo
jednolicie okre$lone wzgledem wszystkich trzech os6b, w zakresie ktérych wykonawcy mogli uzyskaé punkty za
wykazanie ich dodatkowego doéwiadczenia (Kierownik Budowy, Kierownik robét, Projektant). Swiadczy o tym
przykladowo zestawienie powyzszego wymagania z treScia wymagania wskazanego w pkt 3, zgodnie z ktérym do
uznania do$wiadczenia wymagane jest pelienie funkcji kierownika budowy i kierownikéw poszczegblnych branz na
danej inwestycji w sposob nieprzerwany przez okres co najmniej 6 miesiecy z wyjatkiem projektantéow wszystkich
branz. Wynika stad, ze w sytuacji, w ktorej poszczegblne wymagania zawarte w ,,Zasadach przyznawania punktow w
kryterium" zamieszczonych na stronie 34 SWZ nie odnosza sie do ktorejkolwiek z wymienionych osbb, to woéwczas
zamawiajacy wyraznie wskazywal na te okoliczno$é. A contrario, jezeli ktérekolwiek z wymagan zawartych w
zasadach przyznawania punktéw w kryterium nie zawieraloby podobnego lub tozsamego zastrzezenia, to wowczas



wykonawcy powinni przyjac, iz dotyczy ono wszystkich osob, w zakresie ktorych mozliwe jest uzyskanie punktow w
kryterium oceny ofert. Innymi stowy je$li intencja zamawiajgcego byloby, aby wymaganie wyrazone w pkt 2 dotyczace
zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji nie dotyczylo Projektanta, to okoliczno$é ta zostalaby wyraznie wskazana
w treSci SWZ, co jednak nie mialo miejsca.

Przeciwnie, zamawiajagcy w SWZ nie zaznaczyl, iz zasada oceny dosSwiadczenia w zakresie zakonczonych
(zrealizowanych) inwestycji nie dotyczy Projektanta, a zatem skarzacy nie mégl byl mie¢ uzasadnionych watpliwos$ci
co do zapisdw SWZ w tym zakresie. Te zapisy byly bowiem jasne : dodatkowe punkty co do do§wiadczenia Projektanta
mogly by¢ przyznane tylko w odniesieniu do takiego Projektanta, ktéry bral udzial w zrealizowanej (zakonczonej)
inwestycji - inwestycji rozumianej jako pelny proces budowlany, a nie tylko sam projekt.

Taka interpretacja opisywanych pojeé jest nie tylko zgodna z wykladnia systemowa SWZ, ale tez z istota wykladnia
celowo$ciowej, czyli sensu jaki dla zamawiajacego mialo takie ujecie kwestii dodatkowych punktéw za do§wiadczenie
Projektanta.

Stusznie w tym zakresie wyja$nia to sam zamawiajacy (w odpowiedzi na odwolanie) wskazujac, ze takie okreslenie
powyzszego wymagania w SWZ (tj. przyznawanie dodatkowych punktéow tylko w odniesieniu do takiego Projektanta,
ktory bral udzial w zakonczonej juz inwestycji - inwestycji rozumianej jako pelny proces budowlany, a nie
tylko sam projekt) bylo podyktowane uzasadniona potrzeba zamawiajacego, aby dany wykonawca skierowal do
wykonania zaméwienia osoby, ktorych efekty wykonanej pracy znajduja odzwierciedlenie w zrealizowanych juz
robotach budowlanych. Logicznie przekonuje zamawiajacy, ze choéby Projektant wykonal dziesigtki dokumentacji
projektowych to szczegoblne znaczenie nalezy przyznaé tylko tym, ktére stanowily podstawe wykonania robot
budowlanych inwestycji zakoniczone;.

SO podziela ten tok rozumowania zamawiajacego, gdyz dla SO takze jest rzecza oczywista, ze dopiero zakonczona,
w pekni zrealizowana inwestycja budowlana weryfikuje wszelkie aspekty uprzedniej pracy Projektanta i dlatego jest
logiczne, Ze to wlasnie tylko zakonczone inwestycja budowlane zamawiajacy chcial premiowa¢ poprzez dodatkowe
punktu dla doswiadczonego przy nich Projektanta.

W tym kontek$cie w pelni zrozumiale jest, ze zamawiajacy sporzadzil SWZ z zamiarem przyznania punktow w
kryterium za dodatkowe doswiadczenie Projektanta w zakresie dotyczacym tylko zakonczonych juz inwestycji.

Stusznie tez wskazywal zamawiajacy, ze jesli dany wykonawca (tu obecny skarzacy) nie zgadzal sie z powyzszymi
zasadami to mogt byt skierowaé do zamawiajacego wniosek o zmiane tre$ci SWZ lub wnie$¢ odwolanie do Krajowej
Izby Odwolawczej na postanowienia SWZ, jesli w jego ocenie naruszaly art. 241 ust. 11 2 pzp. Skarzacy takich dzialan
jednak nie podnajmowal. Byl wiec zwigzany zasadami dot. kryterium okre$§lonymi w SWZ. Wskazujac dodatkowe
doswiadczenie os6b skierowanych do realizacji zamowienia, powinien zatem zastosowac sie do tych zasad i uzupelnic
informacje w wykazie 0os6b wylacznie w odniesieniu do zrealizowanych (zakonczonych) inwestycji. Czynigc inaczej,
przedstawil zamawiajacemu informacje wprowadzajgce w blad, uzasadniajace wykluczenie na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10 pzp.

W niniejszej sprawie bylo bezsporne, ze zlozony przez skarzacego wykaz osob (w zakresie dotyczacym do$wiadczenia
Projektanta) dotyczyt inwestycji pod nazwa ,(...) w M.” oraz, ze ta inwestycja nie byla zakonficzona na date zlozenia
przedmiotowego wykazu.

Zdaniem SO trafnie wiec ustalil zamawiajgcy, a w konsekwencji tez stusznie stwierdzila to KIO w zaskarzonym wyroku,
ze skoro ta inwestycja nie byla zakonczona to omawiana informacja skarzacego z wykazu osob byla nieprawdziwa,
gdyz skarzacy wskazat dos§wiadczenie osoby w zakresie inwestycji, ktora nie zostala jeszcze zrealizowana. Nie spetniala
zatem wymagan w zakresie wynikajacym z okre$§lonych w SWZ kryteriow oceny ofert.

W opisanym wyzej kontekécie jako oczywiécie niezasadne jawia sie wiec zarzuty skargi oparte na (nieuprawnionym)
przekonaniu skarzacego jakoby podana przez niego ,inwestycja” (czyli (...) w M.) byla ,zakonczona” - co skarzacy



(blednie) utozsamia z samym zakonczeniem dzialan Projektanta na etapie przygotowania projektu do budowy
przedmiotowej hali.

Kwestia ta zostala juz wczeéniej przez SO opisana, w tym miejscu raz jeszcze mozna tylko zaznaczy¢, ze taka
interpretacja skarzacego nie jest prawidlowa. Nie ma bowiem zadnego znaczenia fakt, iz sam projekt zostal zakoniczony
i wykonany nalezycie. Dokumentacji projektowej nie sposéb przypisac¢ przymiotu ,inwestycji". Pojecie ,inwestycji"
w zakresie wynikajacym z przedmiotu postepowania (robét budowlanych) w sposob bezsprzeczny odnosi sie do
calego procesu budowlanego, poczawszy od etapu projektowania na wykonaniu rob6t budowlanych skonczywszy.
Trafnie w tym zakresie zamawiajacy podaje, ze pojecie to jest jednoznacznie rozumiane wsréod wykonawcow robot
budowlanych i oséb specjalizujacych sie w zagadnieniach zwigzanych z prawem budowlanym. SO w tym temacie
odsyta do argumentacji zamawiajgcego wyczerpujaco przedstawionej (z punktu widzenia zar6wno teorii jak i praktyki
prawa budowlanego) w pi$mie z 13.07.2022 r. (dolaczone akta z KIO).

Majac powyzsze na uwadze SO uznal, ze KIO dokonata prawidlowej oceny dowodow i trafnej wyktadni opisanych wyzej
postanowien SWZ, a w konsekwencji nie byly trafne zarzuty z pkt 1 skargi ( dot. naruszenie przepis6w postepowania).

Co do zarzutu z pkt 2 skargi (str 3 skargi) jest on tylko matarialnoprawng konsekwencja zarzutu juz opisanego - z
pkt 1 skargi.

Skoro SO uznal (z przyczyn wyzej przedstawianych), iz nie doszlo do naruszenia przepisé6w procesowych z pkt 1 skargi
to jest oczywiste, ze nie ma tez naruszenia przepisdw prawa materialnego z pkt 2 skargi. Blizsze opisywanie tego
tematu jest wiec zbedne.

Majac powyzsze na uwadze Sad, na podstawie art. 588 ust. 1 pzp, orzekl jak w pkt 1 wyroku.

W pkt 2 Sad orzekt o kosztach postepowania skargowego zgodnie z art. 589 ust. 1 pzp w zw. z art. 98 1 99 kpc w zw. z
§ 2 pkt 7 w zw. z § 10 ust. 1 Rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 paZdziernika 2015 r. w sprawie oplat
za czynnoSci radcow pranych. Sad Okregowy w Warszawie od dawna bowiem prezentuje poglad, iz nie ma sprawy
podobnej do spraw z zakresu skarg na orzeczenie KIO. Ustawodawca jednocze$nie nie przewidzial stawek dla radcéw
prawnych/adwokatow do tej kategorii spraw. Dlatego tez zasadzone koszty zostaly oszacowane w oparciu o warto$é
przedmiotu sporu, tj. warto$cig przedmiotu zamoéwienia.

SO nie orzekal o kosztach w odniesieniu do uczestnika - przystepujacego, czyli Grupa (...), poniewaz przed
zamknieciem rozprawy nie skladal on zadnego pisma procesowego w ramach postepowania skargowego, a tym samym
w ogoble nie pojawil sie wniosek z jego strony o ewentualne zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania. Taki
wniosek nie byl tez zgloszony na rozprawie. SO nie mial wiec w tym zakresie o czym orzekac.

Na marginesie tylko nalezy zaznaczy¢, ze nawet gdyby taki wniosek zostal zgloszony to SO i tak by go oddalil,
bowiem Grupa (...) nie byl strona tego postepowania w rozumieniu art. 589 ust. 1 pzp. Z tego za$ przepisu wynika, ze
orzeczenie o kosztach w ramach postepowania skargowego dotyczy wylgcznie stron postepowania, zatem a contrario
nie dotyczy wykonawcow, ktorzy byli tylko przystepujacymi na etapie postepowania przed KIO. Oznacza to ustawowa
niedopuszczalno$¢ zadania zwrotu kosztoéw przez uczestnikdw postepowania nie bedacych stronami sporu.

W tym zakresie Sad Okregowy podziela poglad prawny co do tego, iz postepowanie inicjowane skarga do sadu
jest postepowaniem dwustronnym, opartym na strukturze typu procesowego. Strona postepowania jest: skarzacy
(ktorym moze by¢ roéwniez zamawiajacy) oraz przeciwnik skargi (odwolujacy sie wykonawca albo zamawiajacy).
Przepisy ustawy Pzp nie daja podstawy do konstruowania postepowania ze skargi jako postepowania, w ktérym
wystepuje mnogo$¢ stron. W konsekwencji nie ma dostatecznego argumentu na rzecz pogladu, ze przeciwnikiem
skargi jest takze wykonawca, ktory zglosil przystapienie na etapie postepowania przed KIO. Wykonawca, ktory zglosit
przystapienie do postepowania odwolawczego staje sie uczestnikiem tego postepowania. Byloby tez nadmiernym
uproszczeniem przyjmowanie, ze jest on interwenientem ubocznym w postepowaniu skargowym. Zgloszenie
przystapienia podyktowane jest interesem prawnym wykonawcy zglaszajacego swoje przystapienie, niekoniecznie



tozsame z interesem prawnym strony, do ktorej przystepuje. Przystepujacy wykonawca dziala we wlasnym interesie
i zajmuje samodzielna pozycje w postepowaniu. Nie jest wiec tylko pomocnikiem strony, do ktérej przystapil (por.
uchwala SN z 24.2.2009 r., III CZP 147/08). W tym zakresie podnie$¢ za$ nalezy, ze Sad nie mial podstaw do
ewentualnego zasadzenia na rzecz Grupa (...) kosztow postepowania skargowego w oparciu o odpowiednio stosowany
art. 107 k.p.c., bowiem Grupa (...) nie zlozyla interwencji uboczne;j.

sedzia Arkadiusz Kucharski



