Sygn. akt KIO 994/21

WYROK
z dnia 12 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia NDI S.A. w Sopocie, NDI SOPOT S.A. w Sopocie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Medyczny w Lublinie

przy udziale wykonawcy Goldbeck Sp. z 0.0. w Komornikach zgtaszajgcego przystgpienie do

udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia NDI S.A. w Sopocie, NDI SOPOT S.A. w Sopocie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI S.A. w Sopocie, NDI SOPOT S.A. w Sopocie
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI S.A.
w Sopocie, NDI SOPOT S.A. w Sopocie na rzecz Uniwersytetu Medycznego w Lublinie
kwote 3.777 zt 77 gr (stownie: trzy tysigce siedemset siedemdziesigt siedem ziotych
siedemdziesigt siedem groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (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 zaméwieh publicznych
(Dz.U. 2019 poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ........cccoiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 994/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Medyczny w Lublinie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest budowa parkingu wielopoziomowego przy
ulicy Gebali w Lublinie w formule zaprojektuj i wybuduj. Ogtoszenie o zaméwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 listopada 2020 r. pod
numerem 2020/S 215-526051. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez Goldbeck Sp. z o.0.
w Komornikach, w zwigzku z czym 29 marca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zaméwienia NDI S.A. w Sopocie, NDI SOPOT S.A. w Sopocie wniesli odwotanie.
Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu Kopii
odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Goldbeck Sp. z o0.0., dalej réowniez jako ,Goldbeck” pomimo, iz
wykonawca ten w wyniku co najmniej lekkomyslnoéci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad w zakresie oswiadczenia, ze nie
podlega wykluczeniu, a mianowicie w odpowiedzi na pytanie w Czeéci Ill punkt C
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia, dalej JEDZ: ,Czy wykonawca lub
przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat instytucji zamawiajgcej lub
podmiotowi zamawiajgcemu bgdz byt w inny sposéb zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia” udzielit odpowiedzi przeczacej, podczas gdy
informacja ta wobec wskazania przez wykonawce na stanowisko projektanta w
specjalnosci architektonicznej jako zasob wilasny osoby, ktéra brata udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
nieprawdziwa, co mogto miec istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego odnosnie do
braku podstaw wykluczenia Goldbeck ergo wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej;

2. art. 24 ust. 10 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wskazania w protokole z
postepowania sposobu zapewnienia konkurencji, pomimo iz wobec uwzglednienia w
catosci zarzutdw odwotania odwotujgcego z 12.02.2021 r. i wezwania wykonawcy
Goldbeck Sp. z 0.0. do wyjasnien na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp uznat, iz w istocie

mogto dojs¢ do zakitdcenia konkurenciji, co w konsekwencji skutkowato prowadzeniem



postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposdb nie zapewniajgcy
przejrzystosci, zachowania wuczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1.
2.
a)
b)

c)

rozpatrzenie i uwzglednienie niniejszego odwotania;

nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Goldbeck;
wykluczenie wykonawcy Goldbeck z postepowania o udzielenie zamowienia i uznanie
ztozonej przez niego oferty za odrzuconag;

dokonanie ponownej oceny ofert z pominieciem oferty ztozonej przez wykonawce

Goldbeck, a w nastepstwie wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wniost réwniez o:

1.

d)

)
9)
h)

obcigzenie w catosci zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow wpisu od odwotania w wysokosSci
20.000,00 zt wraz z pozostatymi, uzasadnionymi kosztami postepowania
odwotawczego w tym kosztami dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem
petnomocnika w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt
sprawy na rozprawie;

dopuszczenie zatgczonych do niniejszego odwotania dowoddéw z dokumentow w
postaci:

informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 2 lutego 2021 r.;

informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z 17 marca 2021 r.;

- na fakty, o ktérych mowa w przedmiotowych dokumentach;

Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia ztozonego przez Goldbeck Sp. z
0.0. (wycigg strona 1-2 i 12);

wykazu 0sob ztozonego przez Goldbeck Sp. z 0.0.;

wezwania zamawiajgcego z 26 lutego 2021 r. Goldbeck Sp. z 0.0.;

odpowiedzi na wezwanie z dnia 4 marca 2021 r. wykonawcy Goldbeck Sp. z 0.0.;
oswiadczenia Pana A. B. z 1 marca 2021 r.;

protokotu postepowania zatwierdzonego 2 lutego 2021 r. (wyciag str. 1-2, 5, 12-13);
protokotu z postepowania zatwierdzonego 17 marca 2021 r. (wycigg str. 1-2, 5,11,14-
16)

- wszystkie na fakt wprowadzenia w btgd zamawiajgcego odnosnie do braku podstaw

wykluczenia Goldbeck, a nadto zaniechania podania sposobu zapewnienia konkurencji.

Wykonawca Goldbeck Sp. z o0.0. w Komornikach przystgpit do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego zachowujgc termin ustawowy oraz



obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania. Przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania.
Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 23 marca 2021 r. wnidst o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia m.in. za pomocg Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego. Na zawartych w nim rysunkach widnieje nazwisko Pana A. B.a jako autora
dokumentac;ji projektowej. W protokotach postepowania z 2 lutego 2021 r. i 17 marca 2021 r., w
pkt 4 lit. B ppkt 2) jako osoba wykonujgca czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania,
osoba ustalajgca warto$¢ zamowienia zostat wskazany Pan A. B. .

W Rozdziale Xl Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dalej jako SIWZ,
Zamawiajgcy zadat, aby w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, wykonawcy ztozyli
wraz z ofertg aktualne na dzien sktadania ofert odwiadczenie w formie jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia (JEDZ). Czes¢ Ill JEDZ odnosi sie do oswiadczenia wykonawcy w
zakresie podstaw do wykluczenia. W czesci Il sekcji C zawiera oswiadczenie, czy wobec
wykonawcy zachodzg podstawy do wykluczenia zwigzane z niewypfacalnoscig, konfliktem
intereséw lub wykroczeniami zawodowymi.

Goldbeck w wyniku wezwania zamawiajgcego 18 stycznia 2021 r. ztozyt JEDZ, w ktérym
w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcyg
doradzat instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi Zamawiajgcemu badz byt w inny sposéb
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia” udzielit odpowiedzi
.Nie. ” W zlozonym tego samego dnia wykazie osoéb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamdwienia publicznego, stanowigcym Zatgcznik nr 5 do SIWZ, Goldbeck na
potwierdzenie spetniania warunku w zakresie zdolnosci zawodowej okreslonego oswiadczyt, iz
podstawg do dysponowania osobami wskazanymi w pkt 1-5 oraz 7-8 wykazu bedzie ,umowa o
podwykonawstwo.

Podstawa ta dotyczyta siedmiu z dziewieciu wskazanych oséb
1) Projektanta w specjalnosci architektonicznej - mgrinz. A. B.;

2) Projektanta w specjalnosci konstrukcyjnej - dr inz. P. W.;

3) Projektanta w specjalnosci instalaciji i sieci sanitarnych - mgrinz. R. E. K.;

4) Projektanta w specjalnosci instalacii i sieci elektrycznych - mgr. inz. T. Z.a;
5) Projektanta w specjalnosci drogowej - dr inz. P. G.;

6) Kierownika robo6t w specjalnosci instalacii i sieci sanitarnych - mgr. inz. S. D.;

7) Kierownika robot w specjalnosci instalacii i sieci elektrycznych - mgrinz. L. R. G. .



Zamawiajgcy wybrat oferte przystepujgcego w zwigzku z czym odwotujgcy 12 lutego
2021 r. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Goldbeck, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia,
oraz z powodu uczestnictwa w przygotowaniu postepowania osoby wskazanej do wykonania
zamowienia — Pana A. B. . Pismem z 25 lutego 2021 r. zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty podniesione w odwotaniu, czemu nie sprzeciwit sie przystepujgcy po jego stronie
Goldbeck. Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze (sygn. akt KIO
471/21).

Zamawiajgcy uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty, a nastepnie pismem z 26 lutego
2021 r. wezwat Goldbeck do ztozenia wyjasnieh tresci oferty przez odniesienie sie do catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu z 12.02.2021 r. Zamawiajgcy zadat wyjasnienia
podstawy dysponowania osobami wykazanymi w pkt 1-5 oraz 7-8 wykazu osob opisanej jako
Lumowa o podwykonawstwo" i wskazania, czy wykonawca dysponuje bezposrednio wskazanymi
osobami (zasoby wtasne wykonawcy) i na jakiej podstawie prawnej i tym samym zgodnie z
o$wiadczeniem zawartym w JEDZ wykonawca nie polega na zdolnosciach innych podmiotow
czy tez sg to osoby pozostajgce w zasobie podmiotéw trzecich, ktérymi wykonawca dysponuje
posrednio?

W odpowiedzi z 4 marca 2021 r. Goldbeck wyjasnit, iz wbrew informacji zawartej w
przediozonym wykazie osob, w istocie podstawg do dysponowania osobami wskazanymi w pkt
1-5 oraz 7 i 8 wykazu 0s6b sg, nie umowy o podwykonawstwo, a ,umowy cywilnoprawne (na tym
etapie postepowania, w tym na moment ztozenia oferty) sg to umowy nienazwane (o charakterze
przedwstepnym)” ), na podstawie ktdrych osoby te przystgpig do realizacji zamdwienia, jesli
wykonawca zawrze z zamawiajgcym umowe o realizacje zamdwienia publicznego. Oswiadczyt,
ze docelowo w przypadku osob wskazanych w pkt 1-5 wykazu bedg to umowy o dzielo,
natomiast w przypadku osob wskazanych w pkt 7 i 8 bedg to umowy zlecenia. Goldbeck wskazat
rowniez, ze w tym kontekscie uzyt w wykazie w zakresie okreslajgcym podstawe dysponowania
tymi osobami sformutowania ,umowa podwykonawcza”, gdyz wszystkimi osobami wskazanymi
w wykazie os6b dysponuje zatem w sposob bezposredni, tj. nie korzysta z zasobdéw podmiotu
trzeciego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowej. Odnosnie udziatu Pana A. B. przystepujacy wyjasnit, ze sporzadzenie przez niego
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, ktory stat sie zatgcznikiem do SIWZ oraz ewentualny
udziat A. B. w realizacji zamdwienia na budowe parkingu wielopoziomowego pry ulicy Gebali w
Lublinie w czesci architektoniczne] dokumentacji projektowej nie zakioca konkurencji w
postepowaniu. Wskazat, ze 17 listopada 2020 r. po opublikowaniu ogtoszenia o zamowieniu, a
zatem po powzieciu przez wszystkich potencjalnych wykonawcdow wiedzy o tym, kto jest autorem

Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, zwrdécit sie do A. B. z pytaniem dotyczagcym udziatu w



realizacji zamowienia w charakterze projektanta w czesci architektonicznej, a nastepnie w
zwigzku z potwierdzeniem przez niego woli udziatu w realizacji pomdwienia, przeprowadzit z nim
negocjacje przedkontraktowe. Uzgodniono, ze w przypadku udzielenie zaméwienia Goldbeck
Pan A. B. bedzie wykonywat prace projektowe w zakresie architektury. Do wyjasnien
przystepujacy dotgczyt spojne z nim odwiadczenie Pana A. B. z 1 marca 2021 r.

Po ocenie otrzymanych wyjasnien 17 marca 2021 r. zamawiajgcy wybrat oferte Goldbeck
jako najkorzystniejszg w zwigzku z czym odwotujgcy wnidst odwotanie.

Prezentowanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowoddéw z wymienionych

dokumentow postepowania oraz o$wiadczen.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o
udzielenie zamdwienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie
przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powofanej ustawy do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgacych postepowan o udzielenie zamowienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.). W zwigzku z tym Izba
rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) dalej
jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutéw odwotania przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 nPzp.
Jest wykonawca, ktory ziozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy, moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki

wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, pomimo tego, ze Izba podziela w czesci

stanowisko odwotujgcego.

Okolicznosci faktyczne sg w przewazajgcej czesci niesporne. Pan A. B. brat udziat w
przygotowaniu postepowania. Byt autorem dokumentacji projektowej wchodzacej w sktad
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego oraz osobg ustalajgcg wartos¢ zamodwienia. Roéwniez
niesporne jest, ze Goldbeck pierwotnie wskazat, ze zamierza wspotpracowac¢ z Panem B. na

zasadach umowy o podwykonawstwo, by w toku wyjasnien uzasadniaé, ze Pan B. w toku



wykonywania zaméwienia bedzie stanowit jego zasdb. Przedmiotem sporu jest ocena, czy
zachowanie przystepujgcego wypetnia przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.
Przepis ten stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory
w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Przestanki konieczne czynnosci wykluczenia na podstawie powotanego przepisu to:
przedstawienie przez wykonawce informacji wprowadzajacych w btgd zamawiajgcego oraz
istotny wptyw tych informacji na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Ponadto przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego powinno byé zawinione przez wykonawce, czyli wynikac¢ z jego lekkomysinosci
lub niedbalstwa, a pomiedzy wskazanymi przestankami powinien istnie¢ adekwatny zwigzek
przyczynowo-skutkowy.

Zdaniem Izby przystepujgcy wprowadzit w btgd zamawiajgcego, gdyz na pytanie zawarte
w JEDZ ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcag doradzat instytucji
zamawiajgcej lub podmiotowi Zamawiajgcemu badz byt w inny sposob zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia” powinien udzieli¢ odpowiedzi ,TAK” i to
niezaleznie od sposobu opisania wiezi tgczgcej go z Panem A. B. .

Przystepujgcy w JEDZ wskazat, ze Panem A. B. dysponuje na podstawie umowy o
podwykonawstwo. Nalezy zwréci¢ uwage, ze pytanie zawarte w JEDZ dotyczyto wspotpracy
wykonawcy lub ,przedsiebiorstwa zwigzanego z wykonawcg”. Zakres przedmiotowy pojecia
.przedsiebiorstwa zwigzanego z wykonawcg” nie moze by¢ ograniczony do oséb prawnych.
Powinien natomiast obejmowac réwniez osoby fizyczne, ktére doradzaty zamawiajgcemu lub
byly zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia. Wyktadnia
przeciwna prowadzitaby do oczywidcie nielogicznego i niesprawiedliwego rezultatu
sprowadzajgcego sie do przyjecia, ze udziat 0séb fizycznych w przygotowaniu postepowania nie
moze prowadzi¢ do naruszenia konkurenciji i to niezaleznie od okolicznosci danego przypadku, w
tym zakresu i specyfiki doradztwa. Z obowigzku udzielenia odpowiedzi ,TAK” na pytanie zawarte
w JEDZ nie zwalniato tez przystepujgcego uznanie wiedzy i doswiadczenia Pana A. B. za swoj
wlasny zasob. Nawet bowiem w takiej sytuacji Pan A. B. jest niezaleznym podmiotem, ktory
wspotpracowat z zamawiajgcym przy przygotowaniu postepowania, a z przystepujgcym uzgodnit
zasady wspotpracy na przysztos¢. Oznacza to, ze Pan A. B. powinien by¢ uznany za
przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg, o ktorym mowa w czesci Il sekcji C. Decydujgce
znaczenie majg tu zaangazowanie Pana A. B. w przygotowanie postepowania i zwigzek
istniejgcy miedzy nim a Goldbeck wyrazajacy sie w nawigzaniu wspotpracy przed ztozeniem
oferty, wskazaniu w wykazie o0sob, ktérego ztozenia zgdat zamawiajgcy oraz uzgodnieniach

dotyczacych wspotpracy przy ewentualnym wykonaniu umowy. Uznanie Pana A. B. za wiasny



zas6b przystepujacego, nie zmienia zadnej z tych okolicznosci. Funkcjg pytania zawartego w
JEDZ jest uzyskanie przez zamawiajgcego informacji umozliwiajgcych zachowanie w
postepowaniu zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia, w szczegolnosci
zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania i przejrzystosci. Catkowicie sprzeczne z tymi
zasadami bytoby uznanie, ze fakt, iz osoba fizyczna lub podmiot, ktdre uczestniczyly przy
przygotowaniu postepowania, nastepnie zwigzaty sie z wykonawcag ubiegajagcym sie o
udzielenie zamodwienia, jest bez znaczenia dla prawidtowego przebiegu postepowania o
udzielenie zamowienia lub, ze mozliwos¢ oceny okolicznosci faktycznych dotyczgcych tej
wspoétpracy moze byC wylgczona przez rodzaj wiezi prawnej fgczacej dany podmiot z
wykonawcg oraz kwalifikacja tej wiezi na gruncie regulacji ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ponadto lIzba stwierdzita, wbrew stanowisku zamawiajgcego i przystepujgcego, ze
istnieje wiez prawna fgczgca Pana A. B. z przystepujacym. Niewatpliwie ustalone zostaty zasady
wspoipracy Pana A. B. i Goldbeck przy ewentualnym przysziym wykonaniu umowy. Wynika to z
oSwiadczenia samego Pana B. oraz wyjasnien przystepujgcego. Nie sposéb tez przyjac,
zwtaszcza wobec braku dowodow na twierdzenie przeciwne, ze Pan B. nie wyrazit zgody na
wskazanie swojej osoby w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie
zastugujg na aprobate préby pomniejszenia relacji miedzy przystepujgcym a A. B. przez
wskazanie, ze na obecnym nie jest to zadna z uméw nazwanych znanych kodeksowi cywilnemu.
Poglad ten catkowicie pomija zasade swobody uméw oraz fakt, ze nawet umowa przedwstepna
dotyczaca przysztej wspétpracy nie musi by¢é zawarta w formie pisemnej i jest umowg wzajemnie
zobowigzujagca, przy wypracowaniu ktorej niezbedne jest uzgodnienie jej postanowien co
najmniej przedmiotowo istotnych dla stron. Za takie postanowienia nalezy uzna¢ uzgodnienie
przysziej wspotpracy, podstawe prawng tej wspotpracy oraz wskazanie osoby Pana B. w celu
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Przystepujgcy ztozyt zatem zamawiajgcemu os$wiadczenie niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy. Pierwsza z przestanek wymaganych przez art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zostata wiec
spetniona.

Dziataniu przystepujgcego nalezy przypisac rowniez co najmniej lekkomysInosc.

Nalezyta staranno$¢ obowigzujgca profesjonalnego uczestnika rynku zamowien
publicznych zaktada rzetelnoS¢ wykonawcy, ktéra powinna wyrazaé¢ sie miedzy innymi w
przekazywaniu zamawiajgcemu uczciwie i zgodnie z rzeczywistoscig informacji zadanych przez
zamawiajgcego. Przystepujacy nie wykazat sie takag rzetelnoscig. Przeciwnie, probowat relacje
taczace go z A. B. ubra¢ w takg konstrukcje prawna, ktora w jego przekonaniu odsuwataby od
niego zagrozenie zarzutu uprzywilejowania w stosunku do konkurentéw, a tym samym
mozliwos¢ wykluczenia go z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.
Przystepujacy stat na stanowisku, Zze bezposrednie dysponowanie Panem A. B. uniemozliwia

uznanie, ze mogto dojs¢ do zaktdcenia konkurenc;i.



Izba nie zgadza sie z tym pogladem. Jesli stanowisko przystepujgcego wynikato z
nieznajomos$ci przepisow ustawy, to i tak udzielong przez niego odpowiedZz przeczaca
wspotpracy Pana A. B. z zamawiajgcym, nalezy uzna¢ za udzielong lekkomysinie. Model
nalezytej starannosci, do zachowania ktorej zobowigzany jest wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia, obejmuje bowiem znajomos¢ przepiséw prawa i wynikajgcych z nich
nastepstwa.

Izba uznata jednak, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 24 ust.1 pkt 17 Pzp z powodu braku
spetienia ostatniej wymaganej przestanki w postaci istothego wplywu wprowadzenia
zamawiajgcego w btagd na istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Nie zgodzono sie z odwotujgcym, ze przesgdzajgce znaczenie dla zaistnienia wptywu
udzielonych informacji na czynnosci zamawiajgcego ma wylgcznie moment ziozenia
zamawiajgcemu os$wiadczenia wprowadzajgcego go w bigd. Pomija odwotujgcy, ze wydajac
wyrok lzba uwzglednia stan rzeczy ustalony w toku postepowania zgodnie z nakazem
wynikajacym z art. 552 ust. 1 nPzp, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu, do
czego zobowigzuje Izbe art. 542 ust. 1 nPzp. Nie mozna zatem pomingé, ze po umorzeniu
postepowania w sprawie KIO 471/21 zamawiajgcy wystapit o wyjasnienia do przystepujgcego.
Na podstawie tych wyjasnien zamawiajacy uznat, ze nie doszto do zaktdcenia konkurencji. 1zba
zwazyla, ze o wplywie o$wiadczenia na czynnosci zamawiajgcego, a w konsekwencji rowniez na
wynik postepowania, mozna méwi¢ wytgcznie w sytuacji, gdyby udziat Pana A. B. prowadzit do
zaktocenia konkurencji i ewentualnego wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 19 Pzp. Okolicznosci uzasadniajgce ewentualne wykluczenia na podstawie tego przepisu
powinny by¢ wskazane i udowodnione przez odwotujgcego, nie zas ustalane i oceniane przez
sktad orzekajacy.

Art. 555 nPzp nakazuje Izbie rozpoznanie odwotania wylgcznie w granicach
podniesionych w nim zarzutéw. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nie zostat
podniesiony przez odwotujgcego, a do jego badania nie moze dojs¢ via art. 24 ust. 10 Pzp,
ktérego naruszenie odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu. Wynikajgcy z tego przepisu nakaz
wskazania w protokole postepowania sposobu zapewnienia konkurencji odnosi sie do sytuaciji,
gdy udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania moze stanowi¢ zaktocenie konkurencji.
Sam fakt zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyjasnienia dotyczgce
okolicznosci faktycznych dotyczacych tego udziatu nie jest rownoznaczny ze stwierdzeniem, ze
doszto do zaktdcenia konkurencji. W badanej sprawie zamawiajgcy uznat, ze Goldbeck nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp oraz Zze udziat Pana B. w
przygotowaniu postepowania nie skutkuje naruszeniem konkurencji w postepowaniu. Nie byt
zatem zobowigzany do wskazywania w protokole sposobu zapewnienia konkurencji. Nie doszto

zatem do naruszenia art. 24 ust. 10 Pzp.



Podniesienie przez odwotujgcego zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1
pkt 17 Pzp nakfada na niego ciezar udowodnienia wszystkich przestanek zawartych w tym
przepisie. Brak wywiedzenia i udowodnienia przez odwotujgcego przestanki istotnego wpltywu
informacji zawartych w JEDZ na czynno$ci zamawiajgcego dokonane w postepowaniu skutkuje
uznaniem, ze nie doszto do naruszenia powotanego przepisu.

Badajac przestanke wptywu na czynnosci zamawiajgcego Izba uwzglednita rowniez, ze
udziat w przygotowaniu postepowania, ktdéry polegat na opracowaniu dokumentacji
projektowej, nie oznacza automatycznie zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy z
postepowania, w ktérym zamawiajgcy udziela¢ bedzie zamdwienia na wykonanie roboét
budowlanych na podstawie tej dokumentacji. Poglad ten jest wyrazany w orzecznictwie
Krajowej lzby Odwotawczej (vide wyroki z dnia 22 lutego 2018 r. sygn. akt KIO 233/18,
234/18, z dnia 28 marca 2018 r. sygn. akt KIO 437/18 oraz z dnia 25 maja 2020 r. sygn. akt
KIO 440/20).

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 4 art. 553 ust. 1, art. 554 ust. 1 nPzp
orzekta, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 574 i 575 nPzp,
uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz koszt dojazdu na

posiedzenie.

Przewodniczacy: ...,



