Sygn. akt: KIO 1075/18

WYROK

z dnia 26 czerwca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Artur Szmigiel

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 21 czerwca 2018 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2018 roku wykonawce
Przedsiebiorstwo Organizacji Inwestycji ,Allplan” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe spotka
akcyjna z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Organizacji Inwestycji

»Allplan” spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo  Organizacji Inwestycji ,Allplan” spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawce Przedsiebiorstwa Organizacji Inwestycji ,Allplan” spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy na rzecz Zamawiajgcego
Polskie Koleje Panstwowe spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szes$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiereeeas



Sygn. akt: KIO 1075/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Polskie Koleje Panstwowe spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego Na zawarcie uméw ramowych, na wykonanie dokumentacji
przedprojektowej, projektowej i okofoprojektowej dla wybranych zadan inwestycyjnych
objetych Programem Inwestycji Dworcowych na lata 2016-2023.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 pazdziernika 2017 roku pod numerem 217/S 193-396305.

28 maja 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 179

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 roku,
poz. 1579; dalej; ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwolujgcy wnidést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) ark 24 ust. 1 pkt 19 ustawy przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz
ark 24 ust 4 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy Odwotujgcy
rzetelnie wykazat Zamawiajgcemu brak podstaw ku tej czynnosci,

2) ark 7 ust. 1 oraz 2 ustawy przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, w zwigzku z bezpodstawnym wykluczeniem wykonawcy z
postepowania oraz zasady obiektywizmu i bezstronnosci,

3) art. 24 ust. 10 ustawy przez brak wskazania w protokole sposobu zapewnienia
konkurencji, podczas gdy Zamawiajgcy — PKP S.A. - na etapie ogfaszania
postepowania posiadat wiedze, ze jego pracownik przed ogtoszeniem niniejszego
postepowania zakonczyt z nim wspodtprace, a z pewnoscig od dnia 1 grudnia 2017 r.
posiadat wiedze, iz jest on zatrudniony u Odwotujgcego,

4) art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy przez brak odniesienia do
wyjasnien i dowoddéw ztozonych Zamawiajagcemu przez Odwotujgcego, a w
konsekwencji nieoparte zadnymi dowodami stwierdzenia wskazane w uzasadnieniu
faktycznym informacji o wykluczeniu Odwotujgcego, wskutek czego Odwotujgcy
zostat pozbawiony prawa do petnej obrony a tym samym naruszona zostata zasada
réwnego traktowania Wykonawcéw,

5) art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy przez niezamieszczenie w protokole postepowania
informacji dotyczacych osdéb wykonujgcych czynnosci zwigzane z przygotowaniem

postepowania o udzielenie zamdwienia



Odwotujacy wnosi o:

1. Uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz w
konsekwencji uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z
postepowania,

2) zawarcia umowy ramowej z Odwotujgcym,

lub ewentualnie:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz w
konsekwencji uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z
postepowania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien z art. 24 ust. 10 ustawy z doprecyzowaniem zagrozenia naruszenia
zasady uczciwej konkurencji, przez precyzyjne wskazanie w szczegolnosci
okolicznosci, ktére w/w zasade moglyby nieodwracalnie narusza¢, powodujgc
koniecznos¢ wykluczenia Odwotujgcego.

Przeprowadzenie dowodu z dokumentéw powotanych w Odwotaniu.

Przeprowadzenie dowodu z przestuchania B. S., na okolicznosci wskazane w

niniejszym odwofaniu, w szczegolnosci zwigzane nieuczestniczeniem w

przygotowaniu niniejszego postepowania i zakresem obowigzkéw w POI Allplan Sp. z

0.0.

4. Przeprowadzenie dowodu z przestuchania M. D., na okolicznosci wskazane w
niniejszym odwotaniu, w szczegdlnosci zwigzane =z nieuczestniczeniem w
przygotowaniu niniejszego postepowania i zakresem obowigzkow w POI Allplan Sp. z
0.0.

5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego w wysokosci 15 000 zt. oraz kosztow zastepstwa procesowego,

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w kwestionowaniu czynno$ci
Zamawiajgcego poniewaz w sytuacji niewykluczenia oferty, Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zamoéwien w ramach zawartej umowy ramowej. W konsekwencji wykluczenia
Odwotujgcego, moze on ponies¢ szkode, przez brak mozliwosci ofertowania
poszczegodlnych zamoéwien w ramach umowy ramowej, wobec niezgodnego z ustawa

wykluczenia.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.

Stan faktyczny:

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na wykonanie ustugi
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zwigzanej z wykonaniem dokumentacji projektowej, w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych pod nazwg Zawarcie umow
ramowych na wykonanie dokumentacji przedprojektowej, projektowej i okofoprojektowej dla
wybranych zadan inwestycyjnych objetych Programem Inwestycji Dworcowych na lata 2016-
2023".

Zamawiajgcy w dniu 8 marca br. poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty, na podstawie art. 24 ust 1 pkt
19 ustawy.

W konsekwencji Odwotujgcy wniost odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
19 marca 2018 r., ktore zostalo przez Zamawiajgcego uwzglednione i zobowigzat sie
on do dokonania nastepujgcych czynno$ci:

— uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

— wezwania go w najblizszym czasie do zlozenia stosownych wyjasnien.

W dniu 26 kwietnia 2018 r. w wykonaniu wlasnego zobowigzania zwigzanego
z uwzglednieniem odwotania Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
oraz udowodnienia, ze podjete przez Wykonawce $rodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci zawodowej i profesjonalizmu, w szczegdlnosci, ze udziat jego pracownika,
ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania, nie spowoduje naruszenia zasad, o ktérych
mowa w art, 7 ust. 1 ustawy (zasady konkurencyjnosci i zasady réwnego traktowania
Wykonawcéw), w zwigzku z zaistnieniem podstaw wykluczenia Wykonawcy
z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2018 r, KIZ02.21.92.2017.G.B./123.

W dniu 4 maja br. - tj. w terminie oznaczonym przez Zamawiajgcego — Odwotujgcy
przedstawit dowody i wyjasnienia, wymagane przez Zamawiajgcego.

W dniu 16 maja 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania argumentujgc powyzsze koniecznoscig zachowania zasady
uczciwej konkurenciji.

W konsekwencji Odwotujgcy w terminie przestat wymagane wyjasnienia wraz
z dowodami, wskazujgce, iz nie nastgpito naruszenie konkurencji. Odwotujgcy nie zgodzit sie

z czynnosciami Zamawiajgcego

Uzasadnienie zarzutow:
Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 26 kwietnia 2018 r. przedfozyt wyjasnienia
w dniu 4 maja 2018 r. wraz z dowodami, ktére bezsprzecznie dowodzg, ze nie naruszyt on

zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w niniejszym



postepowaniu i ze zastosowane przez niego srodki, w tym podziat kompetenciji i wytgczenie
Pana S. i Pani D. z opracowania i formutowania ztozonej w niniejszym postepowaniu oferty.
Dowod: wezwanie Zamawiajgcego oraz odpowiedz Odwofujgcego wraz z zatgcznikami
(dowodami)

Ponad powyzsze, w kwestii dowodowej, Odwolujgcy pragnie sie powotaé na analogiczne,
de facto oswiadczenie Pana B. S., zlozone w ramach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. Opracowanie dokumentacji projektowej dla inwestycji pn. Budowa dworca Olsztyn
Gtowny wraz z modernizacjg uktadu torowo-peronowego i infrastruktury kolejowej, nr
KlZ/2017/WNP- 006893.

Nastepnie, w dniu 16 maja 2018 r. Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego informacje o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania a w konsekwenciji o odrzuceniu jego oferty.
Dowdd: informacja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce powotujgc sie na podstawe wskazang w art. 24 ust. 1 pkt
19 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy - zachowanie uczciwej konkurencji, wskazujgc, ze mogto
nastgpi¢ zaktécenie konkurencji w zwigzku z zatrudnieniem przez wykonawce Pana B. S. i
Pani M. D.. Zdaniem Zamawiajgcego przed zatrudnieniem u Odwotujgcego wykonywali oni
na rzecz PKP S.A. szereg czynnosci dotyczgcych przygotowania przedmiotowego
postepowania, takie jak w szczegodlnosci:

1. PanB. S.:

— uczestnictwo w przygotowaniu Opisu przedmiotu zamowienia (wraz z zatgcznikami),
w tym branie udziatu w uzgodnieniu opracowania projektéw umow,

— branie udziatu w szacowaniu wartosci dla obiektow objetych umowg ramowg oraz
szacowanie tgcznej wartosci przedmiotowego zamowienia.

2. Pani M. D.:

— brata udziat w przygotowaniu koncepcji zagospodarowania terenu i schematéw
funkcjonalno-przestrzennych, ktore stanowity podstawe sporzgadzenia szacunkowych
wartosci prac projektowych dla czesci obiektow.

Odwotujgcy podat, ze w zakresie wyzej wymienionej czynnos$ci Zamawiajgcego, przede
wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na ponizsze, naruszajgce w ocenie Odwotujgcego zasady
ustawy okolicznosci:

— brak wskazania przez Zamawiajgcego, w jakim zakresie zamowienia naruszona
bedzie konkurencja biorgc pod uwage charakter umowy ramowe;j,

— zatozenia przez Zamawiajgcego ,wszechwiedzy” bylych pracownikéw, bez wskazania

zakresu ich wiedzy i konkretnego wptywu na zakres zamdwienia,



— brak wskazania i udowodnienia, ze osoby zatrudnione przez POI Allplan sp. z 0. o,
(wczedniej zatrudnione przez Zamawiajgcego) braty udziat w przygotowaniu
kluczowych elementéw niniejszego postepowania,

— dopisanie w protokole zamdwienia udostepnionym Odwotujgcemu w dniu 18 maja
2018 r, osob w postaci B. S. i M. D. w sekgji ,0soby przygotowujgce OPZ" i nast, co
nie znajduje odzwierciedlenia w protokole udostepnionym wczedniej (fj. w dniu 8
lutego 2018 r. - brak wczesniejszego wskazania w/w 0osob),

— bezpodstawne zatozenie, ze byli pracownicy Zamawiajgcego, Pan B. S. i M. D., brali
udziat w przygotowywaniu ofert Wykonawcy, podczas gdy za przygotowywanie ofert
odpowiedzialni sg Zarzad i prokurenci Wykonawcy,

— brak rzeczowego odniesienia sie do wyjasnieh i oswiadczen przedstawionych przez
POI Allplan sp. z 0.0. w decyzji o wykluczeniu,

— brak rzeczowego wyjasnienia w jaki sposob bardzo ogdlna wiedza pracownikow
przetozyta sie na zachwianie konkurencyjnosci w tym postepowaniu dotyczacym
umowy ramowej, ktére to zamowienie ma zupetnie inny charakter niz postepowanie w
odniesieniu juz do skonkretyzowanego obiektu,

— brak uwzglednienia przez Zamawiajgcego okolicznosci zmian dokumentacji
postepowania, biorgc pod uwage faktyczne zorganizowanie postepowania po
diuzszym czasie od rozwigzania umow o prace bytych pracownikow Zamawiajgcego i
ze podlegato ono szeregom dodatkowych zmian od dnia jego ogtoszenia;

— brak odniesienia do oswiadczen pracownikow Odwotujgcego, w szczegdlnosci w
konteks$cie oswiadczen dotyczgcych podpisanych klauzul poufnosci,

— braku udowodnienia naruszenia zobowigzan do zachowania w poufnosci informaciji
dotyczgcych Zamawiajgcego, do ktérych de facto postawione zarzuty sie
sprowadzaja.

Powyzsze nastrecza watpliwosci w zakresie obiektywizmu Zamawiajgcego, zwtaszcza biorgc
pod uwage szczegotowe wyjasnienia Odwotujgcego oraz zatgczone do nich dowody.
Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu z dnia 16 maja 2018 r. catkowicie ignoruje ztozone
przez Odwotujgcego i jego pracownikdw wyjasnienia i o$wiadczenia, wskazujgc w tym
zakresie jedynie, iz; ,Z wyjaSnien tych wynika, Zze zarébwno Pan B. S. jak i Pani M. D. brali
udziat w postepowaniu na etapie jego przygotowania, co bezspornie potwierdzajg: Pan B. S.
w teksScie oswiadczenia, ztozonego w dniu 27.04.2018 r. i Pani M. D. w tekScie
o$wiadczenia, ztozonego w dniu 30.04 2018 r, ktoére to oSwiadczenia stanowig zatgcznik do
pisma Wykonawcy z dnia 04 maja 2018 r. Jednoczesnie, zarowno Wykonawca jak i Pan B.
S. oraz Pani M. D. zgodnie o$wiadczajg, ze ani Pan B. S. ani Pani M. D. nie brali udziatu w

przygotowaniu oferty wykonawcy i ze zachowali w tajemnicy wszelkie informacje zwigzane z



czynnoSciami  wykonywanymi dla  bytego  pracodawcy”. ~ Odwotujgcy  wskazat,
ze Zamawiajacy, w zadnym miejscu, nie wyjasnia z jakich powodow odmowit wiary ztozonym
oswiadczeniom, w szczegolnosci biorgc pod uwage podpisane przez pracownikdw na rzecz
Zamawiajgcego klauzule.

Dowdd: zanonimizowane o$wiadczenia o zachowaniu poufnosci D. S. i M. D.

Odwotujgcy odnoszgc sie do dalszych wywoddéw Zamawiajgcego, wskazat, ze Zamawiajgcy
nie rozumie specyfiki tzw. ,umowy ramowej’. Umowa ramowa nie jest de facto udzieleniem
zamdwienia publicznego, a wytgcznie ustaleniem warunkéw brzegowych na jakich udzielane
bedg pozniejsze poszczegdlne zamowienia. Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia,
przedmiotem zamowienia ma byé projektowanie 74 dworcéw, przy czym zaznhaczono
jednoczesnie, ze sg to wylgcznie dworce przykladowe. Nie wskazano wiec nawet
maksymalnego i minimalnego zakresu zamadwienia, jak réwniez terminu realizacji, a zgodnie
Z umowg ramowg moze to by¢ rok 2023, czyli ewentualna ,wiedza” bytych pracownikéw PKP
nie bedzie miata zadnej wartosci przy sktadaniu oferty na ustuge projektowania konkretnego
dworca. Wobec tego nawet sam Zamawiajgcy nie moze stwierdzi¢ naruszenia zasady
uczciwej konkurencji, gdyz na etapie zawierania umowy ramowej okresla jedynie warunki, na
jakich zlecat bedzie wykonanie szczegotowych zaméwien. W tej sytuacji, posiadajgc wiedze
na temat zatrudnienia przez Odwotujgcego swoich bytych pracownikow Zamawiajgcy winien
kazdorazowo badac¢, czy konkretne zamodwienie wykonawcze bedzie mogto by¢é przez
Odwotujgcego realizowane, gdyz dopiero na tym etapie wskazane bedg parametry, ktérych
ewentualna znajomosé mogtaby potencjalnie naruszy¢ zasady ustawy. Nalezy w tym miejscu
wskazaé, ze sam Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu z dnia 16 maja 2018 r. zawart
stwierdzenia, ktére wzajemnie sie wykluczajg. Na stronie 2 informacji o wykluczeniu
Zamawiajgcy stwierdza najpierw, iz: ,Nalezy jednak wzig¢ pod uwage, ze zachowanie
uczciwej konkurencji oraz zapewnienie réwnego traktowania wykonawcéw w prowadzonym
postepowaniu musi by¢ rozpatrywane w odniesieniu do catego procesu przygotowania
postepowania, a nie tylko czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem oferty Wykonawcy” po
czy argumentuje nastepujgco: ,, Tym bardziej, ze oferta ta dotyczyta jedynie postepowania w
celu zawarcia umowy ramowej na wykonanie dokumentacji prze projektowej, projektowej i
okoto projektowej dla wybranych zadan inwestycyjnych objetych Programem Inwestyciji
Dworcowych na lata 2016-2023. (...) Zawarcie umowy ramowej stanowi jedynie jeden z
etapow zlozonego strukturalnie i stopniowo rozwijajgcego sie procesu zmierzajgcego do
udzielenia zamowienia publicznego i nie jest jednoznaczne z udzieleniem zamowienia
publicznego. W przedmiotowym postepowaniu majgcym na celu zawarcie Umowy ramowej
mamy do czynienie z "porozumieniem o gotowosci zlecenia ustug i ich wykonywania.
Zamawiajgcy zgodnie z postanowieniami § 5 wzoru Umowy ramowej (stanowigcej Zatgcznik

nr 3 do SIWZ), bedzie zapraszat kazdorazowo do sktadania ofert na realizacje zamowien
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szczegotowych wszystkich Wykonawcow, z ktérymi zawrze Umowe ramowg”. Nastepnie
Zamawiajgcy przyznaje, ze: ,Zatrudnienie Pana B. S. i Pani M. D. przez Wykonawce
powoduje, ze szczegotlowa wiedza na temat przedmiotu zamdwienia moze by¢
wykorzystywana przez niego w celu osiggniecia przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi
Wykonawcami na etapie przygotowywania ofert na poszczegdlne przyszte zamodwienia
wykonawcze, w tym na okresleniu przez Wykonawce warunkéw uczestnictwa w
postepowaniu wykorzystujgcych szczegotowg wiedze tych oséb na temat przedmiotu
zamowienia, niezaleznie od tego, czy, bedg osobiscie koordynowac projekty objete tym
zamdwieniem szczegétowym poniewaz trudno zaktada¢, Zze pracodawca zatrudniajgc
pracownika nie ma zamiaru korzysta¢ z jego wiedzy i doswiadczenia, a Wykonawca
w piSmie z dnia 04 maja 2018 r nie przedstawit zadnych wyjasnien i dowodow swiadczgcych
o tym, ze powyzsze naruszenie konkurencji moze zosta¢ wyeliminowane na tym etapie
postepowania”.

Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania nastgpito ex ante tj. na mocy okolicznosci, ktére
mogg nastgpi¢ w przysziosci przy czym Zamawiajgcy catkowicie pomingt okolicznosc
wskazang w oswiadczeniach swoich bytych pracownikoéw dotyczgcych przestrzegania
klauzuli poufnosci. W ocenie Odwolujgcego takie dziatanie Zamawiajgcego jest
niedopuszczalne w Swietle ustawy. Przede wszystkim nie mozna w tym zakresie wykluczyé,
iz na etapie sktadania ofert na umowy wykonawcze, obecni pracownicy Odwotujgcego (Pan
B. S. i Pani M. D.) nie bedg juz jego pracownikami, co oczywiscie wykluczy koniecznosé
badania przez Zamawiajacego przestanek dotyczgcych wykluczenia Odwotujgcego z
konkretnych postepowan.

Jednoczesnie biorgc pod uwage tres¢ zobowigzan Pana B. S. i Pani M. D. podpisanych z
Zamawiajgcym, tres¢ zarzutéw i uzasadnienia o Wykluczeniu przedtozonych przez
Zamawiajgcego jest o tyle nietrafna, ze przy (jak to ma miejsce w tym przypadku)
zachowaniu poufnosci przez te osoby w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcego
de facto nie moze doj$¢ do zachwiania konkurencyjnosci w przedmiotowym, czy dalszych
postepowaniach. Zamawiajgcy juz niejako z géry wprowadzit narzedzie zapewniajgce
sposob zapewnienia konkurencji w niniejszym postepowaniu, bowiem z goéry zabezpieczyt
bezpieczenstwo swoich informacji poufnych w tym takich, ktérych uzycie miatoby wptyw na
konkurencyjnos¢ w niniejszym postepowaniu. Stawiajgc zarzut zachwiania konkurencyjnosci,
posrednio stawia zarzut naruszenia zasad i zakresu poufnosci wynikajgcych ze zobowigzan
swoich bytych pracownikow, jednoczesnie nie bedgc w stanie udowodniC jego istnienia
bowiem, de facto do niego nie doszio. Takie dziatanie godzi w zasade obiektywizmu
postepowania.

Ponadto nalezy podkresli¢, iz okoliczno$s¢ moggca skutkowac¢ naruszeniem zasady uczciwej

konkurencji winna by¢ przez Zamawiajgcego badana ad casum, a nie autorytatywnie, jak to
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ma miejsce w niniejszym postepowaniu. Nie bez znaczenia pozostaje w tej mierze fakt, iz
przedmiotowe postepowanie dotyczy az 74 lokalizacji dworcow, natomiast zapisy SIWZ (i
zatgcznikow) wskazujg, iz wymogi Zamawiajgcego w stosunku do tych obiektow sg jedynie
potencjalne. Ponadto trudno zarzuci¢ Odwotujgcemu, aby zatrudnienie bytych pracownikow
Zamawiajgcego - w szczegolnosci biorgc pod uwage ilos¢ kontraktow realizowanych na
rzecz tego samego Zamawiajgcego (obecnie Odwotujgcy realizuje kontrakty w Suszu,
Prabutach, Tczewie, Pszczotkach, Mogilnie, Trzemesznie, Ztotnikach Kujawskich, Kuznicy
Biatostockiej, Jabtoni Koscielnej, Szepietowie oraz Paledziu) - miato wptyw dla potencjalnego
naruszenia konkurencji w sytuacji, gdzie nawet zakres przedmiotu zamowienia nie zostat
jednoznacznie oznaczony. Przywotac tu nalezy zapisy OPZ (str. 5 i n.) zgodnie z ktérymi:
Zamawiajgcy w ramach realizacji Umowy ramowej ma prawo do zamowienia ustugi
projektowania dla wiekszej lub mniejszej ilosci obiektéw/dworcéw niz okreslona w ust. 5
powyzej z zastrzezeniem, ze wartos§¢ Umowy Ramowej nie przekroczy kwoty jakag
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ m sfinansowanie zamoéwienia.

Wartosci oraz lokalizacje dworcowe okre$lone w ust. 5 powyzej sg wartoSciami oraz
lokalizacjami orientacyjnymi wskazanymi w celu uzyskania w postepowaniu poréwnywalnych
ofert i ich klasyfikacji i nie stanowig one zobowigzania Zamawiajgcego do udzielenia
zamowienia wykonawczego.

Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ zlecania w zamowieniach wykonawczych mniejszego
zakresu opracowan niz wskazane w Czesci Il ust. 3 niniejszego dokumentu”,

Zgodnie z powyzszym zapisem Zamawiajgcy wskazuje, ze w ramach umowy ramowej mogg
by¢ realizowane projekty na dworce w niej nie wykazane, ani ze ilo§¢ dworcow jest z goéry
ustalona. | dlatego tym etapie umowy ramowej Wykonawca musi opieraé sie wytgcznie na
swoim doswiadczeniu w kalkulacjach kosztow realizacji obiektéw kolejowych, wynikajgcym z
dotychczasowej realizacji kilkunastu projektéw przebudowy rozbudowy i remontu dworcow
kolejowych dla PKP.

Argumentujgc dalej Odwotujgcy wskazuje, co byto wielokrotnie podkreslane w komunikacji
z Zamawiajgcym, ze byli pracownicy Zamawiajgcego, Pan B. S. i M. D., nie brali udziatu w
przygotowywaniu oferty Odwotujgcego. Role tych pracownikéw u Odwotujgcego sg zgota
odmienne od zaktadanych przez Zamawiajgcego. Za sporzgdzanie ofert odpowiedzialny jest
bowiem Zarzad odwotujgcej spdtki, a nie byli pracownicy Zamawiajgcego. Ci z kolei petnig
funkcje projektantow - Pan B. S. koordynatom kontraktéw, natomiast Pani M. D. —
koordynatora pojedynczego projektu.

Nie zwracajgc uwagi na zapisy OPZ, Zamawiajgcy zaktada, ze sam fakt zatrudnienia bytego
pracownika Zamawiajgcego jest wystarczajgcy do naruszenia konkurencji z tego tylko
wzgledu, Zze pan B. S. rzekomo dysponowat nieograniczong wiedzg z zakresu

przedmiotowego zamowienia, co stoi w absolutnej sprzecznosci ze ztozonym przez niego
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oswiadczeniem oraz wyjasnieniami Odwotujgcego. W ten sposdb Zamawiajgcy de facto
odwraca ciezar dowodu kazgc Odwotujgcemu przedstawia¢ kolejne dowody na okoliczno$é
negatywng - nienaruszenia konkurencji. Podkresli¢ nalezy, iz taktyka ta zostata zauwazona
przez Krajowg lzbe Odwotawczg w analogicznej sprawie pomiedzy Zamawiajgcym a
Odwotujgcym dotyczacej zaméwienia na dworzec PKP w Olsztynie i nie znalazta uznania w
rozstrzygnieciu. W uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 28 marca 2018 r. sygnatura KIO 473/18,
wyraznie stwierdzono: ,W ocenie Izby fakt, ze dany wykonawca brat udziat w przygotowaniu
postepowania nie stanowi wystarczajgcej przyczyny wykluczenia go z postepowania
0 udzielenie zamowienia. Oczywistym jest, ze wykonawca taki, przygotowujgc postepowanie
0 udzielenie zamowienia nabywa informacje o przedmiocie zamowienia, je$li jednak
te informacje wchodzity réwniez w zakres dokumentacji postepowania i byly
do wykorzystania na réwnych zasadach dla wszystkich zainteresowanych uczestnictwem w
przetargu, to uznac¢ nalezy, iz przewaga wykonawcy, ktory przygotowywat dokumentacje
takiego postepowania, w ktéorym nastepnie ziozyt oferte, bedzie polegaé¢ jedynie na
wczesniejszej znajomosci przedmiotu zamédwienia i ewentualnie krétszym czasie
przygotowania oferty. Jednakze okolicznos¢ ta nie stanowi wystarczajgcego dowodu
utrudnienia uczciwej konkurencji ”,

Ponadto, w tym samym wyroku Izba stusznie zauwazyta, iz: , Odnoszac sie natomiast do
stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas
rozprawy, zgodnie z ktérym nie mozna wyrownaé szans wykonawcéw w zaden sposob
poniewaz pan S. jako osoba odpowiedzialna za przygotowanie catego postepowania
posiadat bardzo rozlegtg wiedze, nie zastuguje na aprobate. Ze stanowiska Zamawiajgcego
mozna bowiem odnie$¢ wrazenie, ze pan S. posiadat niemal wiedze absolutng na temat
przedmiotowego postepowania, a sam Zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ jak bardzo ta
wiedza byla rozlegta. Powyzsze jednak nie znajduje odzwierciedlenia w nastepujacych
okolicznosciach sprawy. Jak bowiem stusznie wskazat Odwotujgcy, do momentu uptywu
terminu sktadania ofert tres¢ SIWZ ulegata zmianom”.

Powyzsza argumentacja KIO zostata oparta réowniez na orzecznictwie europejskim, tj.
sprawie ETS gdzie w wyroku z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach C-21/03 i C-34/-3 Fabricom
SA v. Panstwo Belgijskie, gdzie zwr6cono uwage na brak automatyzmu przy wykluczeniu
wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu danego postepowania. Oczywiscie nie bez
znaczenia jest fakt, ze pan S. zakohczyt wspotprace z Zamawiajgcym w dniu
31 sierpnia 2017 r. natomiast pani D. w dniu 30 listopada 2017 r., natomiast
z dokumentacji postepowania dostepnej na stronie internetowej Zamawiajgcego wskazano,
iz zmiany dokumentacji nastepowaty jeszcze w dniu 17 listopada 2017 r. na co w/w osoby na

pewno wptywu nie miaty.
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Ponadto nalezy wskaza¢ na niespdjnosci w dokumentach prowadzonych przez
Zamawiajgcego i wynikajgce z tego niekonsekwencje. W protokole przekazanym
Odwotujgcemu w lutym 2018 r. w zadnym miejscu nie wskazano pracownikow
Odwotujgcego. Natomiast w aktualnym na dzieh 18 maja 2018r. protokole osoby te widniejg
jako wykonawcy wczesniejszych czynnosci. W tym miejscu Odwotujgcy pragnie podkreslic,
ze zgodnie z trescig pierwszego wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 30 stycznia 2018 r.
Zamawiajgcy przyznat, ze Odwotujgcy ,posiadat wczesniej wiedze na temat opisu
przedmiotu zamowienia, (...) ktéry w niezmienionej formie (albo z matymi modyfikacjami)
zostat udostepniony w momencie ogtoszenia postepowania (...)". Takiego stwierdzenia brak
w wezwaniu z dnia 26 kwietnia 2018r. Niemniej - poprzez uwzglednienie wczesniejszych
zarzutdéw Odwotujgcego w sprawie o sygn. KIO 520/18 z dnia 9 kwietnia 2018r. - sam
Zamawiajgcy przyznat, ze caly material dotyczgcy przedmiotowego zaméwienia zostat
udostepniony wszystkim potencjalnym wykonawcom na etapie ogtoszenia niniejszego
postepowania.

W konsekwencji trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz doszto do naruszenia zasady
zapewnienia uczciwej konkurencji oraz ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci wskazania
w protokole postepowania sposobu zachowania uczciwej konkurencji skoro zamiescit
wszystkie materiaty dotyczgce przedmiotowego postepowania do wiadomosci potencjalnych
wykonawcow, a jedyng mozliwoscig zachowania zasady zachowania uczciwej konkurencji
i réwnego traktowania wykonawcéw byta czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. Warto réwniez wskaza¢, ze Zamawiajgcy miat swiadomosé zatrudnienia
bytego pracownika przez Odwotujgcego przynajmniej od dnia 1 grudnia 2017 r., kiedy to
Odwotujgcy powiadomit go o tym fakcie.

Dowdd: odpis pisma z dnia 1 grudnia 2017 r. - zmiana 0s6b wykonujgcych zamdwienie.
Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze argumenty nie sposob przyjac, ze fakt zatrudnienia
przez niego bylych pracownikéw Zamawiajgcego mogt mie¢ jakikolwiek wptyw na naruszenie
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz konkurencyjnosci.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Odwotujgcy wskazat,
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lutego 2017r. sygn. akt KIO 87/17.
Odwotujgcy podnidst, ze analizujgc tre$¢ informacji o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania, nie sposob stwierdzi¢ na jakiej podstawie Zamawiajacy odmawia wiary
wyjasnieniom i dowodach przedtozonych przez Odwotujgcego i czym argumentuje
koniecznos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Odwotujacy wskazat rowniez wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2017r. sygn. akt KIO 144/17 i 147/17.

Odwotujgcy podnidst, ze o ile Zamawiajgcy dysponuje dowodami, dajgcymi podstawe
do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, winien on je szczegdtowo opisac i wskazac,

na poparcie prawidlowosci dokonanej czynnosci. Odwotujgcy bowiem, poprzez brak
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udostepnienia w/w dowoddw, o ile w ogdle takowe istniejg, zostaje pozbawiony mozliwosci
wiasnej obrony.

Odwotujgcy, na marginesie pragnie wskazac, iz argument Zamawiajgcego, dotyczgcy
potencjalnej mozliwosci ztozenia skutecznych wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny
przez Wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone w niniejszym postepowaniu w sytuac;ji
zatrudnienia bylych pracownikéw Zamawiajgcego zwraca uwage, iz teza ta w jego ocenie
jest absurdalna. Wystarczy bowiem wskazac, iz Odwotujgcy - w innych postepowaniach,
ktére obecnie realizuje na rzecz Zamawiajgcego - wielokrotnie na jego wezwanie formutowat
wyjasnienia dotyczgcy ceny, natomiast z uwagi na posiadane doswiadczenia oraz
profesjonalny charakter prowadzonej dziatalnosci, za kazdym razem byt w stanie obali¢ teze
Zamawiajgcego dotyczgcg oferowanej ceny. Tym bardziej na etapie niniejszego
postepowania, zarzut dotyczgcy ,zbyt wysokiej ceny” wydaje sie pozbawiony podstaw.
Nalezy podkresli¢, iz strategia cenowa dotyczgca zlozenia oferty na wytgcznie jeden
przedmiot zamowienia bedzie zawsze inna niz w sytuacji koniecznosci wyceny kompleksowo
az 74 lokalizacji i to w lll wariantach. Strategia cenowa jest tajemnicg przedsiebiorstwa,
niemniej oczywistym dla kazdego profesjonalnego podmiotu jest to, ze w niniejszym
postepowaniu nalezato cene odnies¢ do najtrudniejszej lokalizacji w kazdej z Ill kategorii i to
wtasnie z powodu posiadania szerokiego doswiadczenia we wspotpracy z Zamawiajgcym,
Odwotujgcy zastosowat wiasng kalkulacje, uwzgledniajgca praktyczne jej aspekty. Ponadto
Odwotujgcy podkresla, iz jego cena kompleksowa nie byta nawet zblizona do oszacowanej
przez Zamawiajgcego. Tym bardziej trudno wykazaé, ze wycena oferty Odwotujgcego
zostata oparta na tych samych zatozeniach jakie posiadat Zamawiajgcy,

Tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego jest efektem szerokiej i pogtebionej analizy rynku
wykonanej przez prokurenta spotki — A. T. oraz jej Prezesa Zarzadu — L. D. i wynikajg
bogatego doswiadczenia w przystepowaniu do postepowan przetargowych na ustugi
projektowania obiektéw dworcowych. Zarzgd Odwotujgcego sporzadzit zestawienie 40
postepowan na udzielenie zamdwien na wykonanie dokumentacji projektowych dla obiektow
dworcowych, ogtoszonych przez Zamawiajgcego w 2017 roku (stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa). Odwotujacy Sledzit losy tych postepowan i sktadat oferty w zdecydowanej
wigkszosci z nich. W 11 z tych postepowan oferta Odwotujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg. Natomiast Sledzgc wszystkie te postepowania i posiadajgc wiedze o
wartosci ofert w nich sktadanych przez réznych przedsigbiorcow oraz znajgc dane
przekazane przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia, w tym powierzchnie, dla
ktérych miaty by¢ tworzone opracowania projektowe, Zarzgd Odwotujgcy mogt wyliczy¢ jak
ksztattowata sie ,cena ustugi za m2" na przestrzeni tych zamowien.
Byt to z kolei kluczowy parametr oferty w niniejszym postepowaniu. Z analizy rynkowe;j

przeprowadzonej przez prokurenta Odwotujgcego w 2017 roku wynika, ze parametr ten

13



wykazuje znaczne réznice w jego wysokosci w stosunku do poszczegoélnych obiektéw.
Nie jest to wiec parametr, ktory pozwala usredni¢ wartosci poszczegodinych kontraktow przy
zachowaniu statej rentownosci. Cena za m2 jest bowiem diametralnie odmienna
w przypadku dworcéw niewielkich, a obiektow duzych powierzchniowo. Wedtug analizy
sporzgdzonej przez prokurenta Odwotujgcego, cena ofertowa za m2 ustugi projektowania
dworca w Rudzie Wielkiej byta 14,43 razy wyzsza od ceny ofertowej za m2 ustugi
projektowania dworca w Zbgszyniu, (na marginesie warto odnotowac, ze w obu powyzszych
przypadkach analizowano ceny wskazane przez innych oferentéw niz Odwotujgcy). Wptyw
na srednig cene za m2 opracowania dokumentacji projektowej majg bowiem w znacznej
mierze koszty state, jak koszt uzgodnien czy koszt podktadéw architektonicznych.

Strategia cenowa Odwolujgcego miata wiec podstawy w wykonanej dogtebnej analizie
rynkowej oraz wtasnym bogatym doswiadczeniu, jako oferenta ubiegajgcego sie o udzielanie

zamowien przez Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej 28 maja 2018 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego
z dnia 16 maja 2018 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania

Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie, a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie
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do protokotu. Izba uwzglednita réwniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w ztozonym

pismie datowanym na 19 czerwca 2018 roku ,,Odpowiedz na odwotanie”.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i zlozone przez Zamawiajgcego w trakcie
rozprawy:

— dowdd nr 2 — dokumenty i korespondencja dotyczgca szacowania wartosci
zamdwienia dla prowadzonego postepowania,

— dowdd nr 3 — dokumenty i korespondencja dotyczgca projektu umowy
dla prowadzonego postepowania,

— dowdd nr 4 - dokumenty i korespondencja dotyczgca projektdw umowy ramowej
i uméw wykonawczych dla prowadzonego postepowania ,

— dowdd nr 5 - wydruk informaciji ze strony Centralnego Biura Antykorupcyjnego, oraz
pismo z dnia 21 czerwca 2018 roku do Centralnego Biura Antykorupcyjnego
Delegatura w Gdansku,

— dowdd nr 6 — dokumentacja dotyczgca obliczenia szacunkowej wartosci zaméwienia
i dokumentacja przygotowania postepowania Modernizacji Dworca Kolejowego —

Olsztyn Gtowny.

Izba dopuscita dowdd (dowdd nr 1) zawnioskowany i ztozony przez Odwotujgcego
w trakcie rozprawy — opracowanie witasne - zestawienie informacji dotyczgcych ustug
projektowych poszczegodlnych dworcow kolejowych. Izba dopuscita dowody zawnioskowane

przez Odwotujgcego i zatgczone do odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska

Stron przedstawione na rozprawie odwotanie oddalita.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody

do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
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twierdzen Ilub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktoéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktorych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przed
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, ze spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskaza¢, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat

(na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy uwzglednit w dniu 4 kwietnia 2018 roku odwotanie pod sygn. akt KIO 520/18
w czesci i odwiadczyt, ze uniewazni czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
przeprowadzi czynnosé ponownego wezwania Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 10 ustawy,
przeprowadzi czynno$¢ ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

Pismem z dnia 13 kwietnia 2018 roku Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze dokonat

uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2018 roku Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 10
ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien oraz
udowodnienia, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci zawodowe;j i profesjonalizmu, w szczegdlnosci, ze udziat jego pracownika, ktory
brat udziat w przygotowaniu postepowania, nie spowoduje naruszenia zasad, o ktorych
mowa w art. 7 ust. 1 ustawy — konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcow —

w zwigzku z zaistnieniem podstaw wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania
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na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy. Zamawiajgcy w pismie szczegotowo wskazat
informacje jakie posiada, a jakie dotyczg Pana B. S. i Pani M. D. zwigzane z ich

zatrudnieniem u Zamawiajgcego i wykonywanymi przez nich czynnosciami.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2018 roku Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia wyjasnien i udowodnienia, ze podjete przez wykonawce srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci zawodowej i profesjonalizmu, w szczegdlnosci,
ze udziat jego pracownikéw, ktérzy brali udziat w przygotowywaniu postepowania, nie
spowoduje naruszenia zasad, o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z
zaistnieniem sytuacji moggcych stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy.

Za pismem z dnia 16 czerwca 2018 roku Zamawiajgcy powiadomit Odwotujgcego o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy podajgc uzasadnienie
faktyczne decyzji.

Izba zwazyta:

W zakresie zarzutdw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz 24 ust. 4 ustawy, a takze

art. 7 ust 1 i 2 ustawy lzba uznata, ze nie doszto do naruszenia wyzej wymienionych

przepisdOw przez Zamawiajgcego, tym samym podniesione zarzuty Izba uznata za

niezasadne.

Podkreslenia wymaga, ze tre$¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy ulegta istotnym
zmiang wprowadzonym ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r. Zgodnie z znowelizowanym przepisem art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy
z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia, lub ktérego pracownik, a takze osoba
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy
o sSwiadczenie ustug, brata udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba
ze spowodowane tym zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz

przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Wprowadzenie tego przepisu miato na celu wyeliminowanie z postepowania o udzielnie

zamoéwienia publicznego podmiotéw, ktore uczestniczgc w przygotowaniu postepowania
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nabyly wiedze, ktéra moze je stawiaé w lepszej sytuacji w stosunku do pozostatych

wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Podkredlenia wymaga w tym miejscu, ze wprowadzony ww. nowelizacjg przepis zmienia
w sposob bardzo istotnych dotychczasowo obowigzujgcg przestanke wykluczenia
z postepowania — znamiennym jest, ze ustawodawca wskazujgc w art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy ,chyba Ze spowodowane tym zaktdécenie konkurencji” przesadzit, ze w takich
przypadkach zawsze dochodzi do zakiécenia konkurencji w postepowaniu. Tym samym
wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w
przypadku, gdy brat udziat w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamowienia lub
ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brata udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, zawsze bedzie musiat obali¢ domniemanie zaktécenia konkurencji.

W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, ze art. 24 ust. 1 pkt 19 oparty jest na
domniemaniu, ktére moze by¢ obalone w trybie art. 24 ust. 10 ustawy (tak: wyrok sygn. akt
KIO 216/18; wyrok sygn. akt KIO 2397/17; wyrok sygn. akt KIO 1363/17).

Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze wykluczenie wykonawcy za udziat w przygotowaniu
postepowania nalezy do obligatoryjnych przestanek wykluczenia z postepowania,
CO Oznacza, ze Zamawiajacy w przypadku zaistnienia przestanek wynikajacych z art. 24 ust.
1 ustawy - w tym réwniez przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy - zobowigzany jest do

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Jednoczesnie w zakresie oceny przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Zamawiajgcy musi zastosowaé procedure
okreslong w art. 24 ust. 10 ustawy, zgodnie z ktérym to przepisem w przypadkach, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 19 tego przepisu, przed wykluczeniem wykonawcy, Zamawiajgcy
zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢é udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje
w protokole sposob zapewnienia konkurencji. Tym samym czynnosci jakie musi podjgc
Zamawiajgcy na podstawie tego przepisu réwniez sg dla Zamawiajgcego obligatoryjne.
Obligatoryjno$¢ czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na umozliwieniu wykonawcy
udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zakfoci
konkurencji, stanowi kolejny argument uzasadniajgcy, ze przestanka wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 19 oparta jest na domniemaniu zakitécenia konkurencji. Gdyby tak nie byto
ustawodawca nie naktadatby na Zamawiajgcego obowigzku umozliwienia wykazania przez

wykonawce, ze jego udziat w przygotowywaniu postepowania nie zaktdci konkurencji.
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Ustawodawca zapewnia rownie wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania
o udzielnie zamdwienia, kolejny obligatoryjny dla Zamawiajgcego mechanizm umozlwiajgcy
mu wykazanie, przez przedstawienie dowoddéw, ze podejmowane przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci — art. 24 ust. 8 ustawy. Tak wiec wykonawca,
ktory podlega wykluczeniu m. in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy, po wezwaniu
Zamawiajgcego winien przedstawi¢ dowody na to, Zze podjete przez niego Srodki
sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegodlnosci wyczerpujgco wyjasnic,
ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamodwienia (wykonawcy),
jego pracownika lub osoby zatrudnionej przez niego na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, nie spowoduje naruszenia ustawowych

zasad.

Z powyzszego w sposob jednoznaczny wynika, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy nie jest mozliwe bez uprzedniego umozliwienia wykonawcy
przestawienia dowoddw na to, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktéci konkurencji (art. 24
ust. 10 ustawy) oraz zastosowania instytucji self cleaning (art. 24 ust. 8 ustawy).
Podkreslenia wymaga réwniez, ze ciezar dowodu lezy po stronie wykonawcy skfadajgcego
w postepowaniu oferte, a ktéry to wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia lub ktérego pracownik a takze osoba wykonujgca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat

udziat w przygotowaniu takiego postepowania.

Izba wskazuje rowniez na obowigzek istniejgcy po stronie wykonawcy sktadajgcego oferte
w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, tj. ztozenia oSwiadczenia w Jednolitym
Europejskim Dokumencie Zamdéwienia (dalej: JEDZ). Wykonawca sktadajgc oswiadczenie w
JEDZ musi wyjasni¢ i odpowiedzie¢ na pytanie: ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo
zwigzane z wykonawcg doradzat(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu
badz byt(-o) w inny sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia? Jezeli tak, prosze podac¢ szczegotowe informacje na ten temat:” To uwypukla,
Ze juz na etapie ofertowania wykonawca musi wskazac¢ te informacje. Po stronie wykonawcy
prawodawca ksztaftuje obowigzek podania danych informacji w pierwszym mozliwym
momencie, w ktérym wykonawca sktada wigzgce go oswiadczenia.

Jednoznacznie rowniez wynika zarowno z ustawowych przestanek wykluczenia wykonawcy
jak i tresci JEDZ, ze to po stronie wykonawcy istnieje obowigzek wskazania takich oséb
(podmiotéw). Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia ale

to wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu zostat zobowigzany do ztozenia okreslonych
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oswiadczen i bierze za nie odpowiedzialnosé. Taka konstrukcja pozwala na stwierdzenie,
ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania i podania szczegdotowych informacii
o przypadkach udziatu wykonawcy lub pracownika wykonawcy, a takze os6b wykonujgcych
prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie
ustug w przygotowaniu postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego.

Tym samym juz na etapie sktadania oferty wykonawca podajgc szczegdtowe informacje
w tym zakresie informuje Zamawiajgcego, ze okolicznoS¢ taka miata miejsce.
To nie Zamawiajgcy ma obowigzek informowania wykonawcow, ze ktdrys z pracownikow
juz nie pracuje dla Zamawiajgcego, lecz zgodnie z regulacjami wynikajgcymi z ustawy
i rozporzgdzenia wykonawczego Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r.
ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
(Dz. Urz. UE nr L 3 z 6.1.2016, str. 16) to na wykonawcy cigzy obowigzek informowania
Zamawiajgcego o udziale wykonawcy badz osoOb dziatajgcych na rzecz wykonawcy

w przygotowaniu postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje prawng lzba uznata, ze Odwotujgcy
nie wykazat w ramach ztozonych wyjasnien, ze jego udziat w postepowaniu nie zakioci
konkurencji, jak rowniez nie wykazat, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci nie wyjasniajgc, ze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy lub jego pracownika lub
osoby zatrudnionej przez niego na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innegj

umowy o $wiadczenie ustug, nie spowoduje naruszenia ustawowych zasad.

Na wstepie |zba wskazuje, ze w o$wiadczeniu JEDZ ztozonym wraz z ofertg brak byto
podania przez Odwotujgcego informacji na temat zatrudnionych u niego oséb, ktére braty
udziat przy przygotowywaniu postepowania. Termin skfadania ofert uptynat 30 listopada
2017 roku. Natomiast pismem z dnia 1 grudnia 2017 roku Odwotujgcy zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o0 wyrazenie zgody na dokonanie zmiany projektanta branzy
architektonicznej w umowie na ustuge projektowg, dokumentacji projektowej,
przedprojektowej i okotoprojektowej dla zadan inwestycyjnych pn. Przebudowa dworca
kolejowego Mogilno, Ztotniki Kujawskie, Trzemeszno. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy
wezwat Odwotujgcego 30 stycznia 2018 roku do ztozenia JEDZ uwzgledniajgcego informacje
o zatrudnieniu osob biorgcych udziat w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem
postepowania; JEDZ uzupetniony w czesci Il litera C zostat przedstawiony przez

Odwotujgcego.
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Uwzgledniajgc przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Zamawiajgcy, w pierwszej kolejnosci
musi stwierdzi¢ istnienie udziatu w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania opisane sg w rozdziale 2
dziatu Il ustawy, a najwazniejsze z nich to opisanie przedmiotu zamowienia, ustalenie

wartosci zamowienia i sporzgdzenie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Izba zaznacza, ze udziat w przygotowywaniu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, co jest juz ugruntowane w orzecznictwie Izby, jak réwniez znajduje
odzwierciedlenie w doktrynie, moze by¢ bezposredni albo posredni. Nie ma zatem zadnego
ograniczenia co do sposobu udzialu w przygotowaniu postepowania albo jego
selekcjonowania. Ustawodawca nie wymaga réwniez wskazania szczegolnego udzialu w
okreslonym zakresie w przygotowaniu postepowaniu i wptywu na zakres — z przepisu wynika

jedynie, ze udziat ten miat by¢.

Dlatego tez wymaganie wykazywania przez Zamawiajgcego, co podnosit w odwofaniu
Odwotujgcy, zakresu wiedzy oséb i wptywu na zakres zaméwienia jest w zupetnosci
niezasadne i nie znajduje umocowania w obowigzujgcych przepisach prawa. Odwotujgcy
podnosit, ze Zamawiajacy nie wykazat i nie udowodnit, ze Pan B. S. i Pani M. D. brali udziat
w przygotowaniu kluczowych elementéw postepowania. W ocenie lzby jest to wniosek
Odwotujgcego zupetnie niezrozumiaty i niezasadny. Zgodnie z tresci informacji zawartych w
wezwaniu do ztozenia wyjasnien jak réwniez w piSmie z dnia 16 czerwca 2018 roku
wskazane zostaly przez Zamawiajgcego informacje o czynnosciach jakie osoby te
podejmowaly na etapie przygotowania przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zgodnie z prezentowanym stanowiskiem przez Zamawiajgcego
Pan B. S. brat udziat w przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia wraz z zatgcznikami,
udziat w uzgodnieniach projektéw umow, udziat w szacowaniu wartosci zamowienia dla
obiektéw objetych umowg ramowg oraz szacowanie tgcznej wartosci przedmiotu
zamoOwienia. Natomiast Pani M. D. brata udziat w przygotowaniu koncepcji
zagospodarowania terenu i schematow funkcjonalna — przestrzennych, ktore stanowity
podstawe sporzgdzenia szacunkowych wartosci prac projektowych dla czesci obiektow. 1zba
zaznacza, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu ustawodawca
udziatu w przygotowaniu postepowania nie sprowadza do udziatu

w przygotowaniu kluczowych elementow postepowania.

Udziat w przygotowaniu postepowania nie zostat ograniczony przez prawodawce

ani zakresem, ani bezposrednioscig, ani czasem.
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Odwotujgcy przyznat udziat wymienionych o0s6b w przygotowaniu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia odnoszac sie do dokonywanych przez
Zamawiajgcego modyfikacji, zmian i uszczegotowien dokumentacji postepowania

0 udzielenie zamodwienia w przedmiotowej sprawie po odejsciu tych osob z pracy.

Dokonywanie zmian w tresci dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia,
modyfikacji i poprawek jest nieodzownym elementem kazdego postepowania o udzielnie
zamdwienia publicznego, a wynika zarowno z dynamiki prowadzonego postepowania jak
i uprawnien wykonawcow do sktadnia wnioskéw o wyjasnienia SWIZ. Tok rozumowania jaki
prezentuje w tym obszarze Odwotujgcy nakazywatby przyjaé twierdzenie, ze zmiany
dokumentacji stanowig o braku podstaw przyjecia, ze dana osoba bralta udziat
w przygotowywaniu postepowania. Takie teza nie moze zosta¢ uznana przez lzbe za
prawidtowg, bowiem prowadzitaby do wypaczenia instytucji prawa zawartej w art. 24 ust. 1
pkt 19.

Zadna ze stron postepowania nie wskazata, aby doszto w wyniku dokonywanych modyfikacji
dokumentacji postepowania do takiej zmiany tego postepowania, ktéra nie pozwolitaby na
jednoznaczng identyfikacje postepowania.

Analiza wzoréw umow tj. umowy ramowej oraz umow wykonawczych zawartych w
dokumentacji postepowania (zatgczniki do SWIZ) oraz przedstawionych na rozprawie przez
Zamawiajgcego (dowdd nr 3 i 4) tych uméw uzgadnianych w ramach wewnetrznych
uzgodnien pozwalajg na stwierdzenie, ze Pan B. S. brat udziat w przygotowaniu tych
dokumentéw. Co wiecej uwagi zgtoszone przez niego ,SB5” (dowod nr 3) zostaty
wprowadzone do obowigzujgcego w postepowaniu wzoru umowy ramowej. Rowniez opis
przedmiotu zamowienia w zakresie konkretnych wskazanych dworcéw kolejowych objetych
zamoéwieniem zawarty w dokumentacji postepowania (zatgcznik do SWIZ) oraz w Uchwale
Nr 180 Zarzad PKP S.A. z dnia 16 maja 2017 roku (dowdd nr 2) nie ulegt zmianie. W ocenie
Izby nie sposdb zatem uznaé argumentacji Odwotujgcego za zasadng, a wrecz jest ona
wewnetrznie sprzeczna, bowiem odnoszac sie Odwotujgcy w odwotaniu do braku wskazania
,kluczowych elementéw postepowania” — co jak Izba juz wyzej wskazata nie znajduje
uzasadnienia w przepisach prawa — pomija fakt, ze opis przedmiotu zamdwienia oraz
projekty umdéw stanowig kwintesencje catego zamowienia, w zasadzie jedne
z najwazniejszych elementdéw.

Rowniez w zakresie szacowania wartosci zamdwienia Zamawiajgcy przedstawit dokumenty
(dowdd nr 2) z ktérych wynika, ze Pan B. S. przedstawit wyliczong przez siebie szacunkowa
wartos¢ zamowienia, a co najmniej wyliczenia stanowigce podstawe obliczenia wartosci
szacunkowej zamowienia — w emailu z dnia 25 kwietnia 2018 roku — ,Po analizie

opracowatem nastepujgce wartosci inwestycji na mkw” z uwzglednieniem wzrostu cen
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spowodowanych wzrostem wymagah Zamawiajgcego, a opracowanie to oparte zostato
0 analize wczesniej realizowanych projektow. Szacowanie wartosci zamowienia to kolejny
z podstawowych elementéw przygotowywania postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego, ktére ma znaczenie nie tylko dla samej procedury zaméwieniowej (sposéb
ogtoszenia, wymagania podmiotowe, wadium itd.) ale réwniez wymaga od Zamawiajgcego
podejmowania decyzji w zakresie zabezpieczenia wymaganych srodkow finansowych na
realizacjie zamowienia. W tym zakresie réwniez nie nastgpity zmiany po stronie
Zamawiajgcego po odejsciu z pracy Pana B. S. (zakonczyt prace u Zamawiajgcego 31
sierpnia 2018 roku), bowiem w dniu 29 wrzesnia 2018 roku szacunkowa wartos¢ w ustalonej
wczesniej kwocie zostata utrzymana i potwierdzona przez Panig E. R. (dowdd nr 2).

Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze Pan B. S. w ztozonym oswiadczeniu z dnia 27 kwietnia
2018 roku os$wiadczyt, ze wspotuczestniczyt w przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia
oraz mogt opracowywac projekty umow, co znajduje potwierdzenie
w wymienionych wczesniej dowodach przedstawionych przez Zamawiajgcego. Pan B. S.
zajmowat u Zamawiajgcego stanowiska Dyrektora Departamentu Inwestycji (pdzniej
Dyrektora Biura Inwestycji) oraz Dyrektora Biura Projektowania w Centrali PKP S.A. i
nadzorowat prace podlegtych pracownikédw merytorycznych, jednoczesnie z racji petnionych
funkcji rowniez brat udziat w przygotowaniu, zatwierdzeniu oraz jak wskazat
.prawdopodobnie referowat’ (o$wiadczenie z dnia 27 kwietnia 2018 roku) przed Zarzadem
PKP S.A. dokumenty przygotowanie przez podlegtych pracownikéw niezbedne do wyrazenia
przez ww. zarzad zgody na zaciggniecie przez spotke zobowigzania finansowego
do okreslonej wysokos$ci z przeznaczeniem na realizacje prac projektowych stanowigcych
przedmiot postepowania. Z powyzszego oswiadczenia wynika, ze posrednio brat udziat
w przygotowywaniu postepowania i znane byty mu np. szacunkowe wartosci zaméwienia.
Natomiast z dowodow (dowdd nr 2) przedstawionych przez Zamawiajgcego wynika
bezposredni udziat Pana S. przy szacowaniu wartosci zamowienia. Os$wiadczenie
z dnia 27 kwietnia 2018 roku odnosi sie réwniez do wszczecia i przeprowadzenia
postepowania, a wiec w zasadzie do catosci dokumentacji jaka jest niezbedna
do prawidtowego prowadzenia postepowania, w tym specyfikacja istotnych warunkéw
zaméwienia wraz z opisem przedmiotu zamowienia i wzorami uméw: ramowej
i wykonawczych.

W ocenie Izby niezasadne sg twierdzenia Odwotujgcego odnoszgce sie do bardzo ogodinej
wiedzy pracownikow, poniewaz w przypadku Pana S. — jak zostata wykazane wyzej — nalezy
stwierdzi¢, ze niewatpliwie byt osobg o najwiekszej, bo catosciowej z racji wykonywanych
funkcji, wiedzy na temat zamowienia i bezposrednio uczestniczyt w przygotowywaniu
postepowania co zostato wykazane dowodami. Tak szczegotowe przedstawienie materiatu

dowodowego powoduje, Zze nie sposdb odnosi¢ analogicznie do tego postepowania
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odwotawczego powotanej przez Odwotujgcego sprawy sygn. akt KIO 473/18. Nalezy
bowiem pamietaé, ze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a
wiec spornym — w ktorym to postepowaniu spor toczg strony i po ich stronie pozostaje
inicjatywa dowodowa, ktéra moze byc¢ ré6zna w roznych (cho¢ moze wydawac sie) podobnych
sprawach.

Dowodd z przestuchania swiadka réwniez wskazuje na to, ze cho¢ $wiadek ma prawo
nie pamietaé wszystkich okolicznosci, nie zaprzecza on wykonywaniu czynnosci
w przygotowywaniu przedmiotowego postepowania. Swiadek wskazat, ze znat umowe
ramowg, a do uméw wykonawczych miat wglad, takie stanowisko swiadka spojne jest

z dowodami przedstawionymi przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Pani M. D. w ztozonym oswiadczeniu z dnia 30 kwietnia 2018 roku réwniez potwierdzita, ze
brala udziat w przygotowaniu koncepcji zagospodarowania terenu oraz schematéw
funkcjonalno — przestrzennych dworcow: Gdansk Gtéwny, Czarna Tarnowska, Pruszkéw,
Miechéw, Racibérz. Potwierdzita zatem w ocenie Izby bezposredni udziat
w przygotowywaniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Natomiast
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, aby udziat tej Pani w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego — w zasadzie bezposredni — nie spowodowat
naruszenia konkurencji, badz zaktdcenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny
sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy odnosit sie do obowigzkéw zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa przez Pana
S. i Panig D. i na okolicznosc¢ tego zatgczyt dowody. W ocenie Izby majgc na uwadze tresc
Zobowigzania z dnia 3 lutego 2014 roku nie sposob uznac tej argumentacji za przydatng na
okoliczno$¢ rozpoznania tej sprawy, a z catg pewnoscig nie jest ona petna tym samym nie
sposob opierac¢ na niej rozstrzygniecie postepowania. Podkreslenia bowiem wymaga, ze ww.
Zobowigzaniu wskazano dokumenty zgodnie z ktérymi pracownik zobowigzany jest do
zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym wykaz rodzajoéw informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa PKP S.A., ktére takg tajemnicg nalezy oznaczy¢é — dokument
~Regulamin ochrony tajemnicy Przedsiebiorstwa Spotki ,,Polskie Koleje Panstwowe Spoétka
Akcyjna” i Ramowego wykazu rodzaju informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
PKP S.A, ktére nalezy oznaczyc klauzulg , Tajemnica przedsigbiorstwa PKP S.A.”. W ocenie
Izby, skoro Odwotujgcy przedstawia jako dowdd ww. Zobowigzanie to dla wykazania
informacji jakie stanowig Tajemnice przedsiebiorstwa PKP S.A., do ktérej ochrony
zobowigzata si¢ osoba podpisujgca zobowigzanie, to Odwotujgcy winien wykazac¢ czego
chroni¢ ta osoba sie zobowigzata na podstawie tych dokumentow. Podkreslenia wymaga, ze
juz sama nazwa dokumentu wskazuje, ze Zamawiajgcy okreslit w nim rodzaje informaciji

stanowigcych tajemnice PKP S.A., czyli okreslit jednoznacznie czego osoby podpisujgce
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zobowigzanie zobowigzaty sie nie przekazywac, nie ujawniac
i nie wykorzystywac jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Odniesienie w ostatnim punkcie tego
zobowigzania do ewentualnie ponoszonej odpowiedzialnosci i wskazania w zasadzie
otwartego katalogu przepiséw prawa, na podstawie ktérego dana osoba moze ponosi¢
odpowiedzialno$¢ nie uprawnia do konstruowania wykazu rodzaju informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa wskazanych w dokumentach wewnetrznych spoftki, a objetych
tym zobowigzaniem. Proba samodzielnego przedstawienia, skonstruowania katalogu takich
dokumentéw, informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa musiataby zosta¢ uznana
za niezasadng i obalona w tym stanie rzeczy, bowiem zobowigzanie danej osoby, ktorej
grozi odpowiedzialno$¢ za jego naruszenie nie moze by¢ wyinterpretowana, a musi zostaé
wykazana jezeli ma byé uwzgledniona jako dowdd w sprawie.

Nie sposdb oceni¢ jako zasadnej rowniez argumentaciji Odwotujgcego odnoszgcej sie do ww.
Zobowigzan, a wskazujacej na to, ze Zamawiajgcy ,niejako z gory wprowadzit narzedzie
zapewniajgce sposob zapewnienia konkurencji w niniejszym postepowaniu”, Kazdy
z dokumentow, czyli to Zobowigzanie — oraz pozostate dokumenty osobowe zatgczone do
Odwotania przez Odwotujgcego — jak réwniez wyjasnienia sktadane w trybie art. 24 ust. 10
ustawy badz art. 24 ust. 8 ustawy majg inne przeznaczenie oraz dotyczg zupetnie innych

obszarow oceny prawnej i skladane sg na inne okolicznosci.

Nie znajduje réwniez w przepisach ustawy uzasadnienia ograniczenia w stosowaniu art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy, a tym samym przestanki udziatu w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego, odnosnie prowadzenia postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zawarcie umowy ramowe;j.
Ustawodawca nie wytgczyt takiego postepowania z pod rezimu przestanek wykluczenie
z postepowania, jak réwniez nie ograniczyt czy tez nie zmodyfikowat w jakikolwiek sposob
zasad stosowania poszczegdlnych podstaw wykluczenia z postepowania w oparciu
0 zdefiniowane przepisami przestanki. Tym samym argumentacja Odwotujgcego w tym
zakresie nie znajduje zadnego uzasadnienia. To warunki i gwarancje zawarte w umowie
ramowej, jak rowniez mozliwosc jej podpisania uprawniajg w dalszej kolejnosci, na kolejnych
etapach postepowania, do ubiegania sie wykonawcy o skonkretyzowane zaméwienie objete
umowg ramowg. Choc¢ nie zostaje zawarta umowa o realizacje zamdwienia publicznego na
skonkretyzowany, a wskazany wczesniej przedmiot, to bez zawarcia umowy ramowej nie ma

mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienia wykonawcze.

Majac powyzsze na uwadze tj. zarébwno argumentacje prawng lzby jak i zwazenia odnoszace

sie do udzialu poszczegdinych, wskazanych oséb w przygotowywaniu przedmiotowego
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postepowania Izba wskazuje, Zze zasadnie Zamawiajgcy uznat, ze Pana B. S.
i Pani M. D. brali udziat w przygotowywaniu postepowania.

Jednoczesnie Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazatl, ze zakidcenie konkurencji, ktére
wynika  z bezposredniego udziatu Pana B. S. [ Pani M. D.
w przygotowywaniu przedmiotowego postepowania zostato wyeliminowane przez
Odwotujgcego i to w taki sposéb, ze zapewnienie konkurencyjnosci w postepowaniu
nie wymaga wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. To nie sam fakt udziatu
pracownikéw Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia jest
podstawg wykluczenia wykonawcy, lecz fakt niewykazania, ze nie miato to wptywu na
konkurencyjnos¢ w ramach tej procedury zamdwieniowej. 1zba zaznacza w tym miejscu, ze
Odwotujgcy, mimo cigzacego na nim obowigzku (co wykazano wyzej) nie zawart w JEDZ
informacji o ww. osobach na etapie skladania ofert, mimo ze jedna z os6b byta zatrudniona

u Odwotujgcego przed terminem skfadania ofert.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidiowo dokonat oceny ztozonych wyjasnien przez
wykonawce, jak réwniez zawart w ocenie lzby faktyczne uzasadnienie swojej decyzji
w uzasadnieniu wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamdwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy, oraz w ocenie Izby nie doszio
do naruszenia zasad prawa zamoéwien publicznych okreslonych w art. 7 ustawy. W tym
miejscu Izba wskazuje, ze przy ocenie postawionego =zarzutu pomineta, jako
bezprzedmiotowe, dowody ztozone przez Zamawiajgcego tj. dowdd nr 5i 6 z uwagi na to, ze
nie sg one powigzane z przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego. W ocenie Izby dowdd zawnioskowany przez Odwotujgcego (dowdd nr 1), ktéry
stanowi uzasadnienie dla szacunku ceny oferty Odwotujgcego wskazuje na znajomosc¢ rynku
tego typu ustug, ale jednoczesnie nie dowodzi, ze w ten sposdb wyeliminowat Odwotujgcy
zaktécenie konkurencji wynikajgce z zatrudniania oséb, ktére bezposrednio uczestniczyly
w przygotowywaniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co potwierdza cata
powyzej zawarta argumentacja Izby. Podkresli¢ nalezy roéwniez z catg stanowczo$cia,
ze ocena przestanek za art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy zalezna jest od udziatu
w przygotowywaniu postepowania o udzielenie zamoOwienia, a nie od udziatu
w przygotowywaniu oferty — tak wiec ciezar argumentacji i dowodzenia dotyczy zupetnie

innych okolicznosci.

W zakresie zarzutdw naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy lzba uznata, ze nie doszio

do naruszenia wskazanego przepisu przez Zamawiajgcego, tym samym podniesiony zarzut

Izba uznata za niezasadny.
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Informacja o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w piSmie z dnia 16 maja 2018
roku, w ocenie Izby, zawiera uzasadnienia prawne i faktyczne podijetej przez Zamawiajgcego
czynnosci. Odnosi sie w sposob szeroki do podjetej decyzji, wskazuje elementy faktyczne
jakie legty u jej podstawy, jak rowniez odnosi sie do pism, zarbwno wezwania z dnia 26
kwietnia 2018 roku, ktoére skierowat Zamawiajgcy do Odwotujgcego oraz ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnieh.

W ocenie Izby Zamawiajgcy odniést sie do sktadanych dokumentdéw, natomiast jezeli
Odwotujgcy nie zgadzat sie z ich oceng to powinien to kwestionowa¢ w odwotaniu. Ocena
wyjasnien i dowodéw dokonana przez Zamawiajgcego w sposob odmienny nizli widzi
to w swojej argumentacji Odwotujgcy stanowi podstawe do kwestionowania samej decyzji
o wykluczeniu. Zamawiajgcy podat w uzasadnieniu swojej decyzji wiele rownych
argumentéw, w ktérych upatruje podstawy wykluczenia wykonawcy, wskazat réwniez
na samo oswiadczenie oséb zatrudnionych przez Odwotujgcego o zachowaniu w tajemnicy
wszelkich informacji. Tym samym wskazat jednoznacznie, ze znana jest mu argumentacja
Odwotujgcego w tym zakresie.

W ocenie Izby Odwotujgcy niezasadnie podnidst, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc czynnosé
wykluczenia wykonawcy z postepowania ma przedstawiac dowody. Podnoszony przez
Odwotujgcego przepis ustawy nie wymaga takiego dziatania Zamawiajgcego, a samo
wyjasnienie okolicznosci, przedstawienie uzasadnienia i podanie przez Zamawiajgcego, ze
dysponuje dowodami stanowi wypetnienie ustawowego obowigzku przedstawienia

uzasadnienia faktycznego podjetej przez Zamawiajgcego decyzji.

W ocenie lIzby zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy nie znajduje
uzasadnienia, tym bardziej, ze przy bardzo szerokiej, wielowatkowej argumentacji, czasami
wykraczajgcej poza zakres naruszenia, ktére legto u podstaw wykluczenia wykonawcy
z postepowania, Odwotujgcy odczytat podstawe faktyczng wykluczenia z postepowania

i w tym zakresie zawart w ztozonym Odwotaniu obszerng argumentacje prawng.

W _zakresie wskazanego naruszenia art. 24 ust. 10 ustawy przez brak wskazania

w_ protokole sposobu zapewnienia konkurencji, podczas gdy Zamawiajacy na etapie

ogtaszania postepowania posiadat wiedze, ze jeqgo pracownik przed ogloszeniem

postepowania zakonczyt z nim wspoiprace, a z pewnoscig od dnia 1 grudnia 2017 r. posiadat

wiedze, Zze jest on zatrudniony u Odwotujgcego oraz w zakresie naruszenia art. 96 ust. 1 pkt

14 ustawy przez niezamieszczenie w protokole postepowania informacji dotyczacych oséb
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wykonujgcych czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania o udzielenie

zamowienia.

Izby stwierdzita, ze wyspecyfikowane przez Odwotujgcego na wstepie odwotania

naruszenie przepiséw ustawy art. 24 ust. 10 nie znajduje uzasadnienia w tresci odwotania.

Izba wskazuje, ze w ramach srodkow ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym
treScig zarzutbw odwotania - kontrola poprawnoéci dziatania Zamawiajgcego
(podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan),
pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zakres rozstrzygniecia — zgodnie z art. 192
ust. 7 ustawy wyznacza tres¢ odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede
wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, lzba nie moze orzekac
co do zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3 ustawy
(analogicznie stanowi § 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno
wskazywaé czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie zarzutow, okreslac
zadanie oraz wskazywacC okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Tym samym nalezy podkresli¢, ze wiasnie okreSlone w ww. przepisie wymogi
konstrukcyjne odwotania przesadzajg, ze tre$é zarzutu nie jest ograniczona wylgcznie
do twierdzen zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum) polegajacej na podaniu
podstawy prawnej (zwieztego zarzutu), a dotyczy roéwniez okolicznoéci faktycznych
zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazaé
zastrzezenia wobec dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanh, co oznacza
obowigzek zaprezentowania przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich
zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny.
Oznacza to zatem konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak réwniez
podjetych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie,
ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
Zamawiajgcemu.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sadow powszechnych jak réwniez Krajowej lzby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresC. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te

strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to sktad
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orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzadkowaé okredlonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Wskazac¢
nalezy, ze na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sgd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12: ,Z
analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej
sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg $cisle
okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.
Sad w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
w odwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie
Krajowej I1zby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze dla oceny zrzutu kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i
zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,
zaniechan) Zamawiajgcego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. Takie
ugruntowane stanowisko Izby znajduje réwniez uzasadnienie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego gdzie wskazuje sie, ze ,powodd nie jest obowigzany do wskazania w pozwie
podstawy prawnej swego roszczenia. ,Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius —
wynikajgcg w polskim prawie procesowym z natozenia na powoda jedynie obowigzku
przytoczenia okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych zadanie — konstrukcja prawna
podstawy  rozstrzygniecia nalezy do  sadu. (wyrok  Sadu najwyzszego
z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad Najwyzszy podkresla w swoim
orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem pozwu jest przytoczenie okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych Zzgdanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2 KPC), okolicznosci
te stanowig podstawe faktyczng powddztwa (causa petendi) — tak Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57. To nie podanie podstawy prawnej, a
uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ztozenia $rodka zaskarzenia, w
uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt lll CSK 156/14
czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce dla sadu, ktory
w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w aspekcie
wszystkich przepiséw prawnych, ktore powinny by¢ zastosowane jako majgce oparcie w
ustalonych faktach (por. orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r., C llI
137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr 3,
poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., lll CK 352/03, niepubl.). Podanie btedne;j
podstawy prawnej nie moze wywota¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez posrednie okreslenie okolicznosci faktycznych

uzasadniajgcych zadanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
29



252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczaé
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okolicznosci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sagdu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
bytoby zasgdzenie przez sad czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktéry jest podstawg powddztwa.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna
zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu
faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie
w tresci odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje
pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktére

kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujacy.

Przenoszgc powyzsze twierdzenia na realia rozpoznawanej sprawy Izba wskazuje,
ze w czesci odwotania zawierajgcej uzasadnienie faktyczne, argumentacje Odwotujgcego -
brak jest jakiejkolwiek argumentacji, stanowiska faktycznego uzasadniajgcego podnoszone
przez Odwotujacego naruszenia art. 24 ust. 10 ustawy. Odwotujgcy jedynie we wnioskach
odwofania podnibst, aby Izba nakazata Zamawiajgcemu ponowne wezwanie w trybie art. 24
ust. 10 ustawy z doprecyzowaniem zagrozenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji,
przez precyzyjne wskazanie w szczegdélnosci okolicznosci, ktére ww. zasade mogtyby

nieodwracalnie naruszac¢, powodujgc koniecznos¢ wykluczenia Odwotujgcego.

Brak uzasadnienia faktycznego poczynionego przez Odwotujgcego nie pozwala sie odnies¢
do kwestionowane przez Odwotujgcego przepisu prawa. Zaznaczania wymaga jedynie w tym
miejscu, ze sposdb zapewnienia konkurencji podany w protokole wynika z kazdorazowo z
zaistniatej sytuacji. To nie uprzednie dziatania Zamawiajgcego polegajgce na przewidywaniu
sposobow zapewnienia konkurencji sg wypetnieniem tego obowigzku, lecz dziatanie
Zamawiajgcego, ktore materializuje sie w sytuacji, w ktérej doszto do zaktdcenia konkurenciji,
a w wyniku podjecia dziatan w trybie art. 24 ust. 10 wykonawca udowodnit bgdz nie, ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie zaktocit
konkurencji. To Zamawiajgcy dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien — pokreslic nalezy,
ze w trybie art. 24 ust. 10 oraz art. 24 ust. 8 ustawy — umieszcza w protokole informacje
o tym w jaki sposob zapewnit konkurencje w postepowaniu. Zamawiajacy, ani zaden inny
podmiot na etapie przed sktadaniem ofert nie jest w stanie nawet przewidzie¢ katalogu
dziatan jakie miatby okreslic Zamawiajgcy celem zapewnienia konkurencyjnosci, majgc na

uwadze zmieniony w sposob bardzo istotny przepis prawa w stosunku do obowigzujgcego
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uprzednio oraz fakt, ze konkurencyjno$¢ oceniana jest w pryzmacie udziatu wykonawcy badz
0s6b pracujgcych dla niego w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba zaznacza, ze Zamawiajgcy nie wskazuje w protokole — nie materializuje sie wtedy ten
obowigzek — sposobu zapewnienia konkurencji, gdy zaden wykonawca, ktory ztozyt oferte
nie brat udziatu w przygotowaniu postepowania.

Ta regulacja prawna typowa jest tylko dla jednej sytuacji faktycznej, ktéra musi zaistnie¢, aby
w wyniku dokonanej oceny wyjasnien z art. 24 ust. 10 nalezato wskazac w protokole sposob
zachowania konkurencji. Nie ma réwniez znaczenia w ocenie lzby, jak wskazat w petitum
odwotania Odwotujgcy — oczywiscie w kontekscie tego przepisu — czy Zamawiajgcy wiedziat,
czy nie, o zatrudnianiu u danego wykonawcy danej osoby, bytego pracownika
Zamawiajgcego, bowiem fakty te muszg wynika¢ z dokumentacji JEDZ i wtedy skutkujg
obowigzkowym wezwaniem wykonawcy w trybie art. 24 ust. 10, art. 24 ust. 8 ustawy

do ztozenia okreslonych tymi przepisami wyjasnien.

W zakresie wskazaneqgo naruszenia art. 96 ust. 1 pkt 14 ustawy — lzba uznata zarzut

za niezasadny.

Odwotujgcy jedynie zaznaczyt, ze dopisano w Protokole udostepnionym Zamawiajgcemu
w dniu 18 maja 2018 roku w sekcji ,0soby przygotowujgce OPZ” Pana S. i Panig D., co nie
znajduje odzwierciedlenia w Protokole udostepnionym w dniu 8 lutego 2018 roku, co jak
wskazat stanowi niespdéjnos¢ w dokumentach. Wskazujgc tg okolicznosci Odwotujgcy nie
wyjadnia jakie ma to znaczenie dla Odwolujgcego, jaki ma wplyw na ocene czynnosci
wykluczenia  wykonawcy z  postepowania — nie  przedstawia  Odwotujgcy
w zasadzie zadnej argumentacji w tym zakresie.
W Protokole postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, przedstawionym w dokumentacji postepowania ztozonej do akt sprawy
w przedmiotowej sprawie odwotawczej, w pkt 4 lit. B zostaty wskazane osoby, ktére
wykonywaty czynno$ci zwigzane z przygotowaniem przedmiotowego postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego.
Stusznie wskazat Zamawiajgcy, cho¢ uzasadniajgc swoje stanowisko w odniesieniu
do innego zarzutu, ze uchybienia w prowadzeniu protokotu nie stanowig naruszen przepisow
majgcych wptyw na wynik postepowania — Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie
nie wykazat, aby wskazane przez niego uchybienie miato wptyw na wynik postepowania.
Odwotujacy nie wykazat rowniez jaka byta tre$¢ Protokotu udostepniona mu w dniu 8 lutego
2018 roku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.

9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
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3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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