Sygn. akt: KIO 460/21

WYROK

zdnia4 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2021 r. w Warszawie odwotfania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2021 r. przez wykonawce Strabag

Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie,

w postepowaniu prowadzonym przez Nowosadecka Infrastrukture Komunalng Sp. z 0.0.,

z siedzibg w Nowym S3czu,

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: NDI

B.

S.A., z siedzibg w Sopocie oraz NDI Sopot S.A., z siedzibg w Sopocie,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego,

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Grupa BLACKBIRD Sp. z o0.0. Sp.k., z siedzibg w Nowym Saczu, J. K.
prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX Obiekty Sportowe S.A., z
siedzibg w Nowym Saczu zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp i nakazuje zamawiajagcemu: (i) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Grupa BLACKBIRD Sp. z o.0. Sp.k., z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe
»K.” J. K. oraz TAMEX Obiekty Sportowe S.A., z siedzibg w Nowym S3aczu; (ii)
wykluczy¢ wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Grupa BLACKBIRD Sp. z o.0. Sp.k., z siedzibg w Nowym Saczu, J. K.
prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX Obiekty Sportowe S.A., z siedzibg w Nowym
Saczu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a w
konsekwencji odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp; (iii) dokona¢ ponownej oceny ofert z pominieciem oferty z ztozonej przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Grupa BLACKBIRD Sp. z 0.0. Sp.k., z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzacy
dzialalnosé gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe
»K.” J. K. oraz TAMEX Obiekty Sportowe S.A., z siedzibg w Nowym Saczu.

W pozostalym zakresie oddala odwotlanie.

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Nowosadecka Infrastrukture

Komunalng Sp. z 0.0., z siedzibg w Nowym Saczu i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Strabag Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Nowosadeckiej Infrastruktury Komunalnej Sp. z
0.0., z siedzibg w Nowym Saczu na rzecz wykonawcy Strabag Sp. z 0.0., z
siedziba w Pruszkowie kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szesScéset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania oraz tytutem

zwrotu kosztéw poniesionych przez pethomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt:  KIO 460/21

UZASADNIENIE

W dniu 12 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotane
wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., z siedzibg w Pruszkowie (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Nowosadeckiej Infrastrukturze Komunalnej Sp. z 0.0. (dalej ,Zamawiajacy”)
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych pod nazwa:
.Realizacja obiektu Stadionu Miejskiego w Nowym Sgczu przy ul. Kilinskiego wraz z
wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terendw i otoczenia obiektu - realizacja

w trybie zaprojektuj i wybuduj”:

1) zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego z Postepowania wykonawcéow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum firm: GRUPA
BLACKBIRD Spoétka z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym Sagczu, J. K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe
,K.” J. K. oraz TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A,;

2) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum firm GRUPA BLACKBIRD Spétka z o.o.
Sp.k. z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX
OBIEKTY SPORTOWE S.A. z Postepowania;

3) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie: 1) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004
r. Prawo zamowien poprzez brak przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwnosci
wykonawcow; 2) art. 24 ust. 1 pkt. 16 i pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum firm GRUPA
BLACKBIRD Spodtka z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym Sgczu, J. K. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX
OBIEKTY SPORTOWE S.A. w sytuacji, gdy wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa, a przyjemniej swojej lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit w ofercie informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego, mogace miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, tj. w odpowiedzi na pytanie w Jednolitym Dokumencie Zamdwienia

,Czy wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat instytucji
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zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu bgdz byt w inny sposéb zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia” udzielit odpowiedzi ,Nie”, podczas
gdy informacja ta jest nieprawdziwa wobec wskazania przez wykonawce na stanowisko
projektanta - architekta osoby, ktora brata udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego; 3) art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo
zamoéwien poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum firm GRUPA BLACKBIRD Spoétka z 0.0. Sp.k. z siedzibg
w Nowym Sgczu, J. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. w sytuacji gdy
wskazany w wykazie oséb na stanowisko projektanta architekta - Pan B. M. brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego po stronie
Zamawiajgcego, co spowodowato zakitdcenie konkurencji, ktore w zaden inny sposob nie
moze by¢ wyeliminowane niz poprzez wykluczenie wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia z Postepowania; 4) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum firm GRUPY BLACKBIRD Spodtka z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym
Saczu, J. K. prowadzgcego dzialalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A. w sytuacji, w
ktérej oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu; 5)
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez brak wskazania w protokole z postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego sposobu zapewnienia konkurencji.

Na podstawie art. 516 ust. 1 pkt. 9 oraz art. 544 ust. 3 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych , Odwotujgcy wnidst o: (i) nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty wykonawcéw  wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia - konsorcjum firm: GRUPA BLACKBIRD Spodtka z
0.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym Saczu, J. K.S prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX OBIEKTY
SPORTOWE S.A.; (ii)) wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia - konsorcjum firm: GRUPA BLACKBIRD Spétka z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym
Saczu, J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsigbiorstwo Produkcyjno
- Handlowe ,K.” J. K. oraz TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A; (iii) odrzucenie oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum firm: GRUPA
BLACKBIRD Spétka z o.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym Saczu, J. K. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K.
oraz TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A; (iv) nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny
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ofert z pominieciem oferty wykonawcoéw wspélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamowienia
- konsorcjum firm: GRUPA BLACKBIRD Spotka z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Nowym Sgczu, J.K.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe
,K.” J. K. oraz TAMEX OBIEKTY SPORTOWE S.A.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego udzielenie zamodwienia publicznego pod
nazwg: Realizacja obiektu Stadionu Miejskiego w Nowym Saczu przy ul. Kilinskiego wraz z
wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terendw i otoczenia obiektu - realizacja
w trybie zaprojektuj i wybuduj”. Postepowanie jest prowadzone w procedurze odwrdconej, 0

ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp.

W Postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: i) Konsorcjum firm: Grupa Blackbird
Spétka z o.0. sp.k., J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A.; ii) Odwotujacy
STRABAG Spétka z 0.0.; iii) Konsorcjum firm: NDI Spétka z 0.0. oraz NDI Sopot S.A.; iv)
MIRBUD S.A.; v) Konsorcjum firm: Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego
S.A. oraz FIBRE- TECH S.A.; v) GRAND A. G. .

W dniu 02.02.2021 r. Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o uzyskanie zamodwienia, tj.:
Grupy Blackbird Spétka z 0.0. sp.k., J. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A.
(dalej: ,Konsorcjum”). Zamawiajgcy wykluczyt z Postepowania wykonawce GRAND A. G. .
Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia - Konsorcjum firm: Bielskie Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
oraz FIBRE-TECH S.A.

W ocenie Odwotujgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o uzyskanie zamowienia -
Konsorcjum firm: Grupa Blackbird Spotka z o.0. sp.k.,, J. K. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg: Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz Tamex
Obiekty Sportowe S.A. powinni by¢ wykluczeni z udziatu w postepowaniu z uwagi na
podanie w ofercie nieprawdziwych informacji, gdyz w odpowiedzi na pytanie w Jednolitym
Dokumencie Zamoéwienia ,Czy wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawca
doradzat instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajagcemu bgdz byt w inny sposob
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia” kazdy z czitonkow

Konsorcjum udzielit odpowiedzi ,Nie”, podczas gdy informacja ta jest nieprawdziwa wobec

6



wskazania przez Konsorcjum na stanowisko projektanta - architekta, jako zasobu wtasnego,
osoby, ktéra brata udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum podlega wykluczeniu z Postepowania z uwagi
na fakt, iz udziat osoby wskazanej na stanowisko projektanta - architekta w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego po stronie instytucji zamawiajgcej
zaktéca konkurencje w postepowaniu, ktérego to zaktécenia nie da sie wyeliminowaé w

sposob inny anizeli wykluczenie Konsorcjum z Postepowania.

Stanowisko Odwoltujgcego odnoszgce sie do podania nieprawdziwych informacji w

Jednolitym Dokumencie Zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 25a ust. 2 ustawy Pzp, jezeli warto$¢ zamodwienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
oswiadczenie, zawierajgce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a takze spetnia kryteria selekcji, wykonawca
sklada w formie jednolitego dokumentu. Roéwniez zgodnie z trescig Rozdziatu VII
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (dalej: ,SIWZ”) - Wykaz oswiadczen i
dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia, Zamawiajgcy zadat aby wykonawcy ztozyli dokumenty oraz
oswiadczenia wymienione w tym rozdziale na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu, w tym m.in. dokument JEDZ.

Czesc Il jednolitego dokumentu odnosi sie do o$wiadczenia wykonawcy w zakresie podstaw
do wykluczenia. W czesci lll sekcji C nalezy ztozy¢ oswiadczenie, czy wobec wykonawcy
zachodzg podstawy do wykluczenia zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem interesow lub

wykroczeniami zawodowymi.

Odwotujgcy wskazat, ze z cztonkdédw Konsorcjum ztozyt jednolity dokument zamodwienia, w
ktorym w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z
wykonawcg doradzat instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt w inny
sposOb zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia” udzielit
odpowiedzi ,Nie.” Dowdd: jednolity dokument zamédwienia ztozony przez TAMEX Obiekty
Sportowe S.A. jednolity dokument zamowienia ztozony przez Grupa Blackbird Spétka z o.0.

sp.k., jednolity dokument zamowienia ztozony przez J. K. .



Tymczasem jak wynika z wykazu oso6b skierowanych przez wykonawce do realizacji
zaméwienia publicznego oraz z protokolu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, Pan B. M., wskazany przez Konsorcjum na stanowisko projektanta - architekta,
brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia po stronie
Zamawiajgcego, w tym:

() przygotowywat opis przedmiotu zamowienia;

(ii) ustat wartos¢ przedmiotu zamowienia;

(iii) brat udziat w opisie warunkow udziatu w postepowaniu oraz

(iv) brat udziat w okresleniu kryteriow oceny ofert.

Dowdd: protokét z postepowania o udzielenie zamowienia wykaz oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego ztozony przez Konsorcjum w odpowiedzi

na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22.01.2021.

Odwotujgcy wskazal, ze zgodnie z instrukcja wypetnienia Jednolitego Dokumentu
Zamoéwienia, opublikowang na stronie Urzedu Zamowien Publicznych udzielajgc na pytanie
,Czy wykonawca Ilub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat instytuciji
zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt w inny sposob zaangazowany w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia” wykonawca sktada oswiadczenie
odnosnie zaangazowania w ramach przygotowania danego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W przypadku zaistnienia takiego zaangazowania prowadzgcego do
zaktocenia konkurencji w postepowaniu formularz wymaga od niego podania szczegotowych
informacji na ten temat. Ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy z dnia 29.01.2004 r.
wprowadzit w tym zakresie obligatoryjng przestanke do wykluczenia wykonawcy z
postepowania. W ocenie Odwotujgcego, zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy ma
obowigzek wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktory brat czynny udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia 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, chyba ze
spowodowane tym zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez

wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze w wykazie oséb skierowanych przez Konsorcjum do realizaciji
zamowienia publicznego Pan B. M. zostat wskazany jako zasob wiasny, a jako podstawe do
dysponowania tg osobg wskazano umowe cywilnoprawng. Wobec powyzszego, w ocenie
Odwotujgcego, kazdy z cztonkéw Konsorcjum zobligowany byt do udzielenia odpowiedzi
,fak’ na pytanie ,Czy wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat

instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt w inny sposéb
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zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdéwienia.” Przyjgé bowiem
nalezy, iz skoro Konsorcjum wykazuje osobe biorgcg udziat w przygotowaniu postepowania
jako zasob wiasny to jest ono zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie

zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze pytanie w jednolitym dokumencie odnosi sie do podania przez
wykonawce precyzyjnej informacji odnosnie  bezposredniego lub  posredniego
zaangazowania wykonawcy w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Udzielenie odpowiedzi jest zero - jedynkowe: wykonawca albo byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego albo
nie byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Pytanie w JEDZ sprowadza sie bowiem do weryfikacji czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktérej byt bezposrednio Ilub posrednio zaangazowany w przygotowanie
zamoéwienia publicznego. Zatem, zdaniem Odwotujgcego, wobec powyzszego obowigzkiem
wykonawcy udzielajgcego odpowiedzi na to pytanie jest jedynie wskazanie czy dany fakt
miat miejsce. Pytanie w jednolitym dokumencie nie jest zwigzane z dokonywang przez
wykonawce oceng dotyczgcg jego zaangazowania w przygotowaniu postepowania w
kontekscie zaktdcenia konkurencji w postepowaniu, gdyz zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp w przypadkach o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy przed wykluczeniem
wykonawcy Zamawiajgcy zapewnia wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat w

przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie zakioci konkurenciji.

Zatem, w ocenie Odwotujgcego, na etapie wypetniania JEDZ wykonawca nie moze zatozyc,
ze, skoro, w jego opinii, nie zastuguje na wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy z dnia 29.01.2004 r. gdyz zakitécenie konkurencyjnosci spowodowane
zaangazowanie osoby na stanowisko projektanta - architekta moze by¢ wyeliminowane w
inny sposob, to ma prawo udzieli¢ przeczacej odpowiedzi. W ten sposdb odbiera
zamawiajgcemu prawo do oceny czy te obiektywne, ,zerojedynkowe” okolicznosci w istocie
rzutujg na jego wiarygodnos$¢, rzetelnosc i uczciwosé. Odwotujgcy powotat sie na wyrok z
dnia 30.01.2019 r. KIO 80/19.

W ocenie Odwotujgcego ,informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego” nalezy
rozumie¢ takie informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym stanem faktycznym.
Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistoscig, a ktérych podanie
przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem zamawiajgcego co do istniejgcej
rzeczywistosci. Istotna jest zatem tres¢ informacji podanych przez wykonawce, jak rowniez

to jaki skutek mogty one wywota¢ w swiadomosci zamawiajgcego. W przypadku dyspozyciji
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art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
niezbedne jest zaistnienie stanu dokonanego, tj. wywotfanie sytuacji, w ktérej wykonawca
poprzez przedstawienie informacji wywotat w sSwiadomosci zamawiajgcego fatszywe
wyobrazenie o rzeczywistosci. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 26.09.2019 r.,
sygn. akt KIO 1773/19.

Z kolei zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych w Swietle tego przepisu wykluczeniu podlega wykonawca za podanie
wprowadzajgcych w btad informacji, ktére nie muszg wptywac na dziatania zamawiajgcego,
ale wystarczy, ze mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Zatem dla zastosowania przestanki wykluczenia o jakiej mowa w art. 24
ust. 1 pkt. 17 po stronie zamawiajgcego wcale nie musi powsta¢ mylne wyobrazenie o
faktach, na skutek przedstawionych przez wykonawce informacji, ale istotna jest sama tresé
informaciji i to jaki skutek mogty one wywota¢ w $wiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od
okolicznosci czy w wprowadzenie w btad rzeczywiscie nastgpito. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO z dnia 13.07.2020 o sygn. akt KIO 1077/20.

Zdaniem Odwotujgcego istotg ,btedu” jest wiec préba wykreowania u zamawiajgcego
przekonania, iz dana okoliczno$é/zdarzenie nie miaty miejsca, podczas gdy w rzeczywistosci
byto inaczej. Oczywiste jest przy tym, ze do takiego stanu doprowadzi¢ musi swoim
dziataniem wykonawca poprzez przedstawienie nieprawdziwej informaciji, ktéra stata sie (lub
mogta sie sta¢) zZrodtem biednego przekonania zamawiajgcego o  danej
okolicznosci/zdarzeniu. Z takg wtasnie sytuacjg btedu mamy do czynienia w niniejszej
sprawie. Konsorcjum firm oswiadczyto, ze nie bylo bezposrednio lub posrednio
zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, a informacja ta
okazata sie jednoznacznie nieprawdziwa, co powinno skutkowaé wykluczeniem tego
wykonawcy z Postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze zatajenie informacji o zaangazowaniu
Konsorcjum w przygotowanie Postepowania nastgpito w warunkach zamierzonego dziatania.
Trudno bowiem przyjgé, ze profesjonalny wykonawca, ubiegajacy sie o liczne zamdwienia
publiczne, nie miat wiedzy o konsekwencjach wynikajgcych z niepodania tego typu
informacji. Nawet, gdyby przyja¢ odmiennie, a wiec, ze Konsorcjum nie wprowadzito
Zamawiajgcego w btagd w wyniku Swiadomego dziatania, to Konsorcjum nalezy
bezsprzecznie przypisa¢ dziatanie w warunkach razgcego niedbalstwa, a wiec drugiej z
alternatywnych przestanek art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29.01.2004 r. prawo zamodwien
publicznych. Wniosek taki jest zasadny, biorgc pod uwage to, ze ofercie wykonawca ten

potwierdzit, Ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w tym posiada wymagany potencjat
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organizacyjny, zaplecze kadrowe, a dodatkowo w czesci IV jednolitego dokumentu

oswiadczyt, Zze spetnia wszystkie wymagane kryteria kwalifikacji.

Odwotujgcy wskazat, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien
publicznych okres$la, Zze skutkiem podania nieprawdziwych informacji musi by¢
~wprowadzenie zamawiajgcego w btad”. Co wiecej, przepis ten wprost wskazuje na
nieprawidlowo$é polegajgcg na zatajeniu informacji, a wiec stan, z ktérym mamy do
czynienia w niniejszym Postepowaniu. Efekt, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 zaistniat,
czego dowodem jest wystgpienie przez Zamawiajgcego do Konsorcjum z wezwaniem do
udowodnienia, ze udziat Pana B. M., wskazanego przez Konsorcjum jako zasob wtasny, w
przygotowaniu postepowania nie zaktéci konkurencji w Postepowaniu. Kolejnym dowodem
na potwierdzenie powyzszego jest wystgpienie przez Zamawiajgcego do Przewodniczgcego
Zespotu Zadaniowego powotanego Zarzgdzeniem nr 139/2020 Prezydenta Miasta Nowego
Sgcza z dnia 25.03.2020 r., ktéry udzielat wsparcia Zamawiajgcemu w przygotowaniu i
ogtoszeniu przedmiotowego Postepowania. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia
27.01.2021 r. do Zastepcy Prezydenta Miasta Nowego Sgcza pismo Zastepcy Prezydenta
Miasta Nowego Sacza z dnia 29.01.2021 r. wraz z oswiadczeniami Pana B. M. z dnia
04.09.2020 r. oraz z dnia 02.02.2021 r. pismo Zamawiajgcego z dnia 29.01.2021 r. do

Konsorcjum

W ocenie Odwoltujgcego spetniona jest takze przestanka odnoszgca sie do zakresu
informacji. Jak wynika z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zamowien
publicznych informacje, o ktérych mowa w tym przepisie muszg odnosi¢ sie do okreslonego
zakresu przedmiotowo istotnego w kontekscie czynnosci w postepowaniu, w tym
odnoszacych sie do oceny podstaw wykluczenia z postepowania. Nie budzi przy tym
watpliwosci, ze w niniejszej sytuacji zastosowanie znajdzie zatem rowniez art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy z dnia 29.01.2004 r. prawo zamowien publicznych. Niepodanie bowiem tak
istotnych informacji, ktére rzutujg na ocene przestanek wykluczenia z postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, niewatpliwie zakwalifikowa¢ nalezy jako co najmniej

niedbalstwo lub lekkomysInosc.

Odwotujgcy wskazat, ze konstrukcja przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia 29.01.2004
r. Prawo zamowien publicznych pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy przy
podaniu informacji zamawiajgcemu podlega ocenie w kontekscie art. 355 § 1 k.c. w zw. z art.
14 PZP (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20.03.2017 r., sygn. KIO 382/17),
zgodnie z ktorym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach

danego rodzaju (nalezyta starannos¢). W przypadku profesjonalistow, za jakich nalezy uznaé
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wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
miernik starannosci ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg
starannos¢ dtuznika w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Powyzsze stanowisko potwierdza
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 20.07.2018 r. w sprawie o sygn. akt XXIIl Ga
849/18. Obowigzek starannego dziatania dotyczy zaréwno zamawiajgcych, jak i
wykonawcow. Jednym z przejawow starannosci jest obowigzek przedstawiania
zamawiajgcemu informacji opartych na prawdzie, rzetelnych i znajdujgcych odzwierciedlenie
w faktach. Tylko w takim przypadku mozliwe jest bowiem zadoscuczynienie podstawowemu
celowi, jaki przyswieca regulacjom ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych, jakim jest wybor oferty ztozonej przez wykonawce gwarantujgcego prawidtowe
wykonanie zamowienia finansowanego ze srodkdéw publicznych (por. wyrok Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 18.09.2020 r., sygn. akt KIO 2047/20).

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg przepisu art 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamodwienia 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, chyba ze spowodowane tym
zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Jak wynika z utrwalonego orzecznictwa i poglagdow
doktryny, sam udziat wykonawcy Ilub o0s6b z nim powigzanych w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia jest wystarczajgcy do uznania, ze doszio do
zaktocenia konkurencji, gdyz takie zatozenie wynika wprost ze sposobu zredagowania tresci
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, jednakowoz nie prowadzi on automatycznie do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, gdyz zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp w przypadkach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy
zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢é udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia nie zakidci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w
protokole sposdb zapewnienia konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 25.10.2018 r. o sygn. KIO 1974/18.

W ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie, po ztozeniu przez Konsorcjum dokumentow
podmiotowych o jakich mowa w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wykazu osob skierowanych
do realizacji zamowienia, Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum z wezwaniem do
udowodnienia, ze udziat Pana B. M., wskazanego przez Konsorcjum jako zaséb wtasny, w

przygotowaniu postepowania nie zaktéci konkurencji w Postepowaniu. Zamawiajgcy wystgpit
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réwniez o wyjasnienie przedmiotowej kwestii do Przewodniczgcego Zespotu Zadaniowego
Miasta Nowy Sgcz - powotanego Zarzadzeniem nr 139/2020 Prezydenta Miasta Nowego
Sacza z dnia 25.03.2020 r., ktory udzielat wsparcia Zamawiajgcemu w przygotowaniu i
ogtoszeniu przedmiotowego Postepowania. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia
27.01.2021 r. do Zastepcy Prezydenta Miasta Nowego Sacza pismo Zamawiajgcego z dnia
29.01.2021 r. do Konsorcjum.

Powyzsze wystgpienia Zamawiajgcego wynikaty z faktu, iz wiadomym mu byto, ze Pan B. M.
brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia, co znajduje
potwierdzenie w protokole z postepowania. Z protokotu wynika bowiem, Ze osoba ta brata
udziat w:

0] przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia, w tym opracowaniu PFU;

(i) ustata wartos¢ przedmiotu zaméwienia;

(iii) brata udziat w opisie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz

(iv) brata udziat w okresleniu kryteriéw oceny ofert.

Dowdd: protokdt z postepowania

Odwotujgcy wskazat, ze Nowosgdecka Infrastruktura Komunalna Spétka z o.0. jest spétkg
celowg Miasta Nowy Sacz powotang miedzy innymi do wykonywania zadan witasnych
miasta, chociazby gospodarowania nieruchomosciami takimi jak: obiekty sportowe, parkingi i
obiekty administracyjne. Spdtka ma takze wykonywa¢ samodzielnie, albo za posrednictwem
innych firm roboty budowlane i swiadczy¢ ustugi dla tego rodzaju obiektéw. Spdtka ma tez
czuwaé nad realizacjg planowanej przez miasto poteznej inwestycji: przebudowy stadionu,
budowy parkingu oraz budowy nowej siedziby sgdeckiego ratusza przy ul. Kilihskiego.
Zamawiajgcy - jest wiec w catosci kontrolowany przez Miasto Nowy Sacz - ktére posiada
100% udziatéw w kapitale zaktadowym spo6tki. Dowod: informacja odpowiadajgca odpisowi

aktualnemu z rejestru przedsigbiorcow Zamawiajgcego.

Jak wynika z pisma Przewodniczgcego Zespotu Zadaniowego z dnia 29.01.2021 r., sam
ZespoOt miat za zadanie udzielenie Zamawiajgcemu wsparcia w przygotowaniu i ogtoszeniu
Postepowania. Wynikato to z zawartego pomiedzy Miastem Nowy Sacz a Zamawiajgcym
Porozumienia z dnia 13.04.2020 r. Faktyczne wsparcie Zespotu Zadaniowego trwato do
30.09.2020 r., kiedy to udzielono ostatnich wyjasnien do Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia. Do wyzej wymienionego pisma dotgczone zostaty oSwiadczenia ztozone przez
Pana B. M. z dnia 04.09.2020 r., w tym oswiadczenie w ktérym zobowigzuje sie on do
zachowania poufnosci oraz oswiadczenie skladane na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy z dnia

29.01.2004 r. prawo zamowien publicznych. Ztozone na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy
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oswiadczenie zostato podtrzymane w kolejnym oswiadczeniu, datowanym na dzien
02.02.2020 r. Co istotne w ramach oswiadczenia sktadanego na podstawie art. 17 ust. 2
ustawy, jednym jego elementow jest zlozenie oswiadczenia, iz osoba je skfadajgca nie
pozostaje z zadnym z wykonawcg w takim stosunku faktycznym lub prawnym, ze moze to
budzi¢ watpliwosci co jej bezstronnosci. Odwiadczenie to zostato wiec ztozone po ztozeniu
przez Konsorcjum dokumentéw podmiotowych, o jakich mowa w art. 26 ust. 1 ustawy, a wiec
po wykazaniu Pana B. M. jako zasobu witasnego do petnienia funkcji projektanta - architekta
w ramach realizacji zamowienia. Dowod: pismo Przewodniczgcego Zespotu Zadaniowego z
dnia 29.01.2021 r. wraz z oswiadczeniami B. M. z dnia 04.09.2020 r. oraz o$wiadczeniem z
dnia 02.02.2021 r.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaktocenia konkurencyjnosci Konsorcjum uznato, ze koniecznos¢ zapewnienia wykonawcy
mozliwosci udowodnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktéci konkurencji ma miejsce
wytgcznie w sytuacji zaistnienia przestanki do wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy. A contrario jezeli wykonawca nie podlega wykluczeniu, to nie musi
udowadniac, ze jego udziat w postepowaniu zaktéci konkurencje. Pogladu tego nie da sie
podzieli¢, chociazby z tego powodu, ze:

0] to do kompetencji zamawiajgcego a nie wykonawcy nalezy ocena stanu faktycznego i
prawnego zwigzana z zastosowaniem przestanki do wykluczenia;

(i) z protokotu postepowania wprost wynika, ze zamawiajgcy nie wyeliminowat
zaktécenia konkurencji, o czym $wiadczy wykredlenie punktu 15 ppkt 5 protokotu. W
niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy nie wskazat bowiem sposobu zapewnienia

konkurenciji.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, ztozone wyjasnienie Konsorcjum pozostaje w
sprzecznosci ze ztozonym jednolitym dokumentem i ofertg, w ktérych do dokumentach
Konsorcjum o$wiadczyto, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki
odnoszace sie do zapewnienia potencjatu osobowego i wprost wskazato w wykazie osob, ze
dysponuje osobg Pana B. M. jako zasobem witasnym, na podstawie umowy cywilnoprawne;.
W ocenie Odwotujgcego przyjmujgc argumentacje Konsorcjum zawartg w jego wyjasnieniach
z dnia 01.02.2021 r., nalezatoby uzna¢, ze w chwili zlozenia oferty Konsorcjum nie
potwierdzito spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zapewnienia potencjatu
osobowego, gdyz jak twierdzi dopiero ,ma zamiar wykorzysta¢ Pana B. M. na etapie
realizacji zamowienia”. Tymczasem, jak wynika z treSci pkt. 3.3.2.1. SIWZ juz w chwili
ztozenia oferty Konsorcjum winno dysponowa¢ osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane

do projektowania w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen, ktéra w ostatnich 10
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latach przed dniem skfadania ofert nalezycie wykonata petno-branzowg dokumentacje
projektowg (przez co Zamawiajgcy rozumie dokumentacje budowlang i wykonawczg)
budowy Ilub przebudowy Ilub rozbudowy obiektu kultury fizycznej (sportowego) Ilub
rekreacyjnego lub kulturalnego - posiadajgcego minimum 1.000 miejsc siedzgcych, ktéra
uzyskata pozwolenie na budowe. Niezaleznie od powyzszego stanowisko Konsorcjum nalezy
uzna¢ za sprzeczne z doswiadczeniem zyciowym. Nie jest bowiem prawdopodobne aby na
etapie przygotowania ofert Konsorcjum nie podjeto czynnosci zmierzajgcych do wykazania
Pana B. M. na stanowisko projektanta - architekta. Konsorcjum musiato przeciez
zweryfikowa¢ czy spetnia warunki udzialu w postepowaniu, w tym odnoszgce sie do
doswiadczania kadry, a zatem musiato podjg¢ jakiekolwiek kroki majgce na celu

sprawdzenie doswiadczenia Pana B. M., pozyskania kopii jego uprawnien itp.

Odwotujgcy wskazat, ze wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o uzyskanie dostepu do
informacji publicznej celem weryfikacji zakresu kompetencji Zespolu Zadaniowego
powotanego przez Prezydenta Miasta Nowego Sacza a takze wykazu wykonanej przez ten
Zespot dokumentaciji - w tym wyszczegolnienia wszystkich dokumentow jakie zostaty przez
ten Zespdt opracowane i przekazane Zamawiajgcemu. Z udzielonej odpowiedzi wynika, ze
Zespo6t Zadaniowy dokonywat miedzy innymi szczegotowego wyliczenia (kalkulaciji) wartosci
szacunkowej zamdéwienia objetego Postepowanie za pomocg planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw roboét budowlanych i kalkulacja taka zostata
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy o$wiadcza, iz kalkulacja ta nie zostata przekazana
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia na etapie przygotowania oferty. Co
jednak najbardziej istotne, Zespdt Zadaniowy, ktérego czionkiem byt Pan B. M. udzielat
Zamawiajgcemu wsparcia w procesie oceny ofert, co ewidentnie narusza konkurencyjnos¢,
skoro osoba wykazana w ofercie przez Konsorcjum bierze udziat w ocenie ofert po stronie
Zamawiajgcego. Jak wykazano powyzej, Zamawiajgcy nie podjgt zadnych czynnosci
zmierzajgcych do wyeliminowania zakiécenia konkurencji, nie wskazat sposobu
wyeliminowania zakitdécenia konkurencji, co znajduje potwierdzenie w protokole z
postepowania. Zamawiajgcy jedynie czesciowo zastosowat procedure przewidziang w art. 24
ust. 10 ustawy z dnia 29.01.2004 r. prawo zamowien publicznych, tzn. zapewnit Konsorcjum
mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktdci konkurencji. Dowdd:
Whniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 08.02.2021 r. (ztozony za
posrednictwem platformy zakupowej), Porozumienie z dnia 13.04.2020 r., Protokét z dnia
17.07.2020r. - 03.08.2020 r.

W ocenie Odwotujgcego, wobec powyzszego Zamawiajacy winien byt wykluczy¢ Konsorcjum

z Postepowania, gdyz zaistniaty okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, a

15



zaktécenia konkurencji nie da sie wyeliminowa¢ w inny sposob jak wykluczenie Konsorcjum

z Postepowania.

Stanowisko Odwoftujgcego odnoszgce sie zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte, ktéra zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatlu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. W niniejszej sprawie Konsorcjum winno zostac
wykluczone z Postepowania gdyz zmaterializowaty sie podstawy do wykluczenia okreslone
w przepisach art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy lub art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy, a takze okreslone
w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy z dnia 29.01.2004 r. prawo zaméwien publicznych. W

konsekwenciji oferta Konsorcjum winna by¢ przez Zamawiajgcego odrzucona.

Izba ustalifa co nastepuje:

Z uwagi na date wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (7.08.2020
r.) w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.),
ktory stanowi, ze do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie prawo
zamoéwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych przed
dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ,Pzp”.

Zgodnie natomiast z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do
postepowan odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.),

zwanej dalej ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia

odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 nPzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pod nazwg: Realizacja obiektu Stadionu Miejskiego w Nowym Sgczu przy ul. Kilinskiego

wraz z wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terenéw i otoczenia obiektu -

16



realizacja w trybie zaprojektuj i wybuduj’. Postepowanie jest prowadzone w procedurze

odwréconej, o ktdrej mowa w art. 24aa ustawy Pzp.

W Postepowaniu oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: i) Konsorcjum firm: Grupa Blackbird
Spdtka z o.0. sp.k., J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg: Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Handlowe ,K.” J. K. oraz Tamex Obiekty Sportowe S.A ". (dalej ,Konsorcjum
Blackbird” lub ,Przystepujacy”’); ii) Odwotujagcy STRABAG Spédtka z o0.0.; iii) Konsorcjum
firm: NDI Spotka z 0.0. oraz NDI Sopot S.A.; iv) MIRBUD S.A.; v) Konsorcjum firm: Bielskie
Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A. oraz FIBRE- TECH S.A.; v) GRAND A.
G..

Izba ustalita, ze zgodnie z trescig Rozdziatu VIII Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdéwienia (dalej: ,SIWZ”) - Wykaz oswiadczen i dokumentdw, potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia, Zamawiajacy zgdat
aby wykonawcy zitozyli dokumenty oraz oswiadczenia wymienione w tym rozdziale na
potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, w tym m.in. dokument JEDZ.
Czes¢ lll jednolitego dokumentu odnosi sie do oswiadczenia wykonawcy w zakresie podstaw
do wykluczenia. W czesci lll sekcji C nalezy ztozy¢ oswiadczenie, czy wobec wykonawcy
zachodzg podstawy do wykluczenia zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub

wykroczeniami zawodowymi.

Izba ustalita, ze kazdy z cztonkéw Konsorcjum Blackbird ztozyt dokument JEDZ, w ktérym w
odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcag
doradzat instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt w inny sposéb
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia” udzielit odpowiedzi
,Nie.”

Izba ustalita, ze pismem z dnia 21 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy uniewaznit pierwszy wybor
oferty najkorzystniejszej tj. wybor oferty wykonawcy A. G. prowadzgcego dziatalnosc

gospodarczg pod nazwg GRAND A. G. .

Izba ustalita, ze pismem z dnia 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy podstawie art. 26 ust. 1 w
zw. z art. 24 aa ustawy Pzp po dokonaniu ponownej oceny ofert zgodnie z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2021 r. (sygn. akt KIO 3300/20, KIO 3312/20)
przystgpit do czynnos$ci zbadania, czy Konsorcjum Blackbird, ktérego oferta zostata oceniona
jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w

postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Blackbird do
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ztozenia dokumentéw i oswiadczen w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym m.in. do zloZzenia wykazu osob, skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie
ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat
ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci
oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami - wg wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 2 do pisma — warunki okreslone zostaty w Rozdziale VII pkt 3 ppkt 3.3.2 SIWZ.
Jednoczesnie Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Konsorcjum do

uzupetnienia dokumenty JEDZ w zakresie brakujgcych informacji.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Konsorcjum w dniu 26 stycznia
2021 r. ztozyto JEDZ oraz dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym m.in. Zatgcznik nr 2 — Wykaz osob skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia. W wykazie tym Konsorcjum Blackbird wskazato osobe p. B. M., zakres
wykonywanych czynnosci — Projektant — Architekt, podstawa dysponowania — zasob wiasny

— umowa cywilna.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 29 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum
Blackbird pismo na podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, w
ktorym wezwat wykonawce do udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zaméwienia Pana B. M. wskazanego przez wykonawce jako ,Zasob wiasny —
umowa cywilnoprawna” — nie zaktéci konkurencji w postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat,
ze w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia dokumentéw i oswiadczen z dnia 22.01.2021 roku
Konsorcjum Blackbird ztozyt dokumenty, wsrdd ktorych zatgczony zostat ,\Wykaz oséb”. Po
zapoznaniu sie z jego trescig, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca dysponuje jako
zasobem wiasnym w oparciu o umowe cywilnoprawng osobg Pana B. M. . Zamawiajgcy
wskazat ze Pan B. M. brat udziat w przygotowaniu postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze
poczawszy od 19.08.2020 r. (data ztozenia pierwszego wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ)
do dnia 30.09.2020 r. (data udzielenia ostatnich wyjasnien SIWZ) korzystat zgodnie z
Porozumieniem zawartym pomiedzy Miastem Nowy Sgcz a spotkg Nowosgdecka
Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0. z dnia 13 kwietnia 2020 r. ze wsparcia Zespotu
Zadaniowego powotanego Zarzadzeniem Nr 139/2020 Prezydenta Miasta Nowego Sacza z
dnia 25 marca 2020 r. — ktorego cztonkiem byt Pan B. M. . Pana B. M. tgczyta z Miastem
Nowy Sagcz umowa zwarta w dniu 20.02.2020 r., ktérej przedmiot obejmowat m.in. jego
czynnosci w Zespole Zadaniowym. Wraz z udzieleniem pierwszych wyjasnien SIWZ z dnia

04.09.2020 r. Pan B. M. ztozyt oSwiadczenie sktadane na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy z
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dnia 29 stycznia Prawo zamodwien publicznych. Niezaleznie od powyzszego ziozyt
,OSWIADCZENIE Czilonka Zespotu Zadaniowego powotanego Zarzgdzeniem”, w ktérym
zobowigzat sie: ,1. wykonywac powierzone im czynnosci w dobrej wierze, z zachowaniem
najwyzszej starannoéci, kierujgc sie wylgcznie przepisami prawa, swojg wiedzg i
doswiadczeniem; 2. nie ujawniaC jakichkolwiek informacji zwigzanych z przebiegiem
postepowania, w tym w szczegolnosci informacji zwigzanych z podmiotami
zainteresowanymi udziatem w postepowaniu.” Zamawiajgcy wskazat, iz po ostatnim
wyjasnieniu tresci SIWZ dokonanym w dniu 30.09.2020 r. nie dokonywat az do otwarcia ofert
zadnych czynnosci w postepowaniu i nie korzystat ze wsparcia Zespotu Zadaniowego. Z
dniem otwarcia ofert rozpoczeta prace Komisja Przetargowa, ktéra zostata powotana w dniu
3 sierpnia 2020 r. na podstawie: DECYZJI ZARZADU 04/2020 (zmienionej decyzjg Zarzadu
nr 07/2020 z dnia 1 pazdziernika 2020 roku) i petnita role zespotu pomocniczego kierownika
zamawiajgcego powotywanym do oceny spetniania przez wykonawcéw warunkow udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz do badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy wskazat, ze w powyzszym stanie faktycznym do dnia 26.01.2021 r. nie powzigt
zadnych informacji na temat relacji okreslonej w art. 17 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy wobec czego
nie zachodzita koniecznos¢ podjecia jakichkolwiek $rodkéw zaradczych w tym zakresie.
Zamawiajgcy wskazat takze, ze wszelkie opracowania, takie jak: Program funkcjonalno-
uzytkowy oraz Zmieniony Program Funkcjonalno-Uzytkowy — wraz zatgcznikami (rysunki,
opisy techniczne, dane stanowigce podstawe sporzgdzenia dokumentdéw, uzgodnienia itd.)
przygotowane przez Pana B. M., ktérym obecnie dysponuje wykonawca — byly kompletnie i
cato$ciowo udostepnione wszystkim potencjalnym wykonawcom na stronach internetowych:
1) https://platformazakupowa.pl/transakcia/369088 oraz

2) https://bip.malopolska.pl/nikns,m,338277,zamowienia-publiczne.html

Zamawiajgcy wskazat, ze pierwotny termin sktadania ofert zostat wydtuzony z 11.09.2020 r
do dnia 07.10.2020 r., a wszelkie zmiany tresci SIWZ w tym nieprowadzgce do zmiany tresci
ogtoszenia o zamowieniu byty zamieszczone na ww. stronach internetowych w terminach

uwzgledniajgcych dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w przygotowywanych ofertach.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 1 lutego 2021 r. Konsorcjum
Blackbird udzielito wyjasnien. Wykonawca wskazat, ze konieczno$¢ zapewnienia wykonawcy
mozliwosci udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia nie zaktoci konkurencji ma miejsce wytgcznie w sytuacji zaistnienia przestanki
do wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Swiadczy o tym

réwniez tres¢ art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, z ktérego wynika wprost, ze koniecznosc
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wykazania braku zakfécenia konkurencji musi poprzedza¢ czynno$¢ wykluczenia
wykonawcy. Stosujgc wnioskowanie a contrario, jesli wykonawca nie podlega wykluczeniu,
bowiem zamawiajgcy wyeliminowat zakidcenie konkurencji spowodowane udziatem tego
wykonawcy w przygotowaniu postepowania, to wykonawca nie musi udowadnia¢, ze jego
udziat w postepowaniu zaktéci konkurencje. W konsekwencji, zamawiajgcy nie musi
zapewnia¢ takiemu wykonawcy mozliwosci udowodnienia powyzszego (por. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2018 r., KIO 2038/18). Konsorcjum Blackbird
wskazato, ze w jego ocenie w Postepowaniu w sposéb skuteczny zostato wyeliminowane
ewentualne zakiécenie konkurencji mogace by¢ spowodowane udziatem wykonawcy lub
pozostatych oséb wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy w przygotowaniu niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia, w szczegolnosci poprzez przekazanie pozostatym
wykonawcom istotnych informacji, ktére wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia mogliby uzyska¢ w zwigzku ze swoim hipotetycznym zaangazowaniem w
przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia (programu funkcjonalno-uzytkowego
i jego zmiany wraz zatgcznikami do tego programu), oraz wyznaczenie odpowiedniego,
bardzo dtugiego, terminu na ziozenie ofert (60 dniowego). Zdaniem wykonawcy tylko
uczestnictwo w przygotowaniu oferty moze mie¢ jakikolwiek wptyw na konkurencje na takim
etapie postepowania, jakim jest ztozenie ofert i ich ocena przez zamawiajgcego. Ponadto
Konsorcjum Blackbird wskazato, ze nie tgczylo go z B. M. na etapie przygotowania
postepowania, tj. czynnosci podjetych przez zamawiajgcego na podstawie art. 29-38 ustawy,
umowa o prace, umowa zlecenia, umowa o dzieto, umowa agencyjna lub inna umowa o
Swiadczenie ustug. Konsorcjum ma zamiar wykorzysta¢ B. M. dopiero na etapie realizacji
zamoéwienia. Ponadto, Konsorcjum wskazato, ze ani wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o
udzielenie zaméwienia, ani tez zaden ich pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, nie
brali udziatu w przygotowaniu niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym

samym zadne zaktécenie konkurencji nie mogto mie¢ miejsca.

Izba ustalita, ze w protokole postepowania (str. 6 — 7) przekazanym Konsorcjum Blackbird w
dniu 9.12.2020 r. zawarto nastepujgce informacje:

,B. Osoby wykonujgce czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania (wskazac
osoby, ktére faktycznie dokonywaty czynnosci okreslonych w cz. 4 lit. B pkt 1—5, w tym
osoby wymienione w cz. 4 lit. A pkt 1—5, jezeli dokonujg tych czynnosci)

1. Imiona i nazwiska osob przygotowujgcych opis przedmiotu zamodwienia:

B. M. we wspotpracy z Zespotem Zadaniowym powotanym Zarzgdzeniem Nr 139/2020

Prezydenta Miasta Nowego Sacza z dnia 25 marca 2020r. oraz zgodnie z Porozumieniem
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zawartym pomiedzy Miastem Nowy Sgcz a spdtkg Nowosadecka Infrastruktura Komunalna
Sp. 2 0.0. z dnia 13 kwietnia 2020 r.
2. Imiona i nazwiska osob ustalajgcych wartos¢ zamowienia:
B. M. we wspotpracy z Zespotem Zadaniowym powotanym Zarzgdzeniem Nr 139/2020
Prezydenta Miasta Nowego Sgcza z dnia 25 marca 2020r. oraz zgodnie z Porozumieniem
zawartym pomiedzy Miastem Nowy Sgcz a spotkg Nowosadecka Infrastruktura Komunalna
Sp. 2 0.0. z dnia 13 kwietnia 2020r. w sktadzie:
3. Imiona i nazwiska 0sob przygotowujgcych opis warunkow udziatu w postepowaniu:
Propozycja Zespotu Zadaniowego powotanego Zarzgdzeniem Nr 139/2020 Prezydenta
Miasta Nowego Sgcza z dnia 25 marca 2020r. oraz zgodnie z Porozumieniem zawartym
pomiedzy Miastem Nowy Sacz a spétkg Nowosgdecka Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0. z
dnia 13 kwietnia 2020r, w sktadzie:

20) B. M. - przedstawiciel Urzedu Miasta Nowy Sacz
4) Imiona i nazwiska osob okreslajgcych kryteria oceny ofert:
W. D, L. C,J W, W P, S. J, M. O. na podstawie propozycji Zespotu Zadaniowego
powotanego Zarzgdzeniem Nr 139/2020 Prezydenta Miasta Nowego Sacza z dnia 25 marca
2020 r. oraz zgodnie z Porozumieniem zawartym pomiedzy Miastem Nowy Sacz a spotka
Nowosgdecka Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0. z dnia 13 kwietnia 2020r. w skfadzie: 20)

B. M. - przedstawiciel Urzedu Miasta Nowy Sgcz.

W dniu 02.02.2021 r. Zamawiajgcego poinformowat wykonawcdéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia, tj.:
oferty Konsorcjum Blackbird. Zamawiajacy wykluczyt z Postepowania wykonawce GRAND
A. G. . Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia - Konsorcjum firm: Bielskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego S.A.
oraz FIBRE-TECH S.A.

Izba ustalita ponadto, ze Miasto Nowy Sacz powotato Zespédt Zadaniowy Zarzgdzeniem nr
139/2020 Prezydenta Miasta Nowego Sacza z dnia 25.03.2020 r., ktérego zadaniem byto
udzielenie wsparcia Zamawiajgcemu w przygotowaniu i ogtoszeniu przedmiotowego
Postepowania. Zamawiajgcy zawart w dniu 13 kwietnia 2020 r. z Miastem Nowy Sacz
Porozumienia stanowigce podstawe do powotania Zespotu Zadaniowego. Jak wynika z
informacji przekazanych przez Zamawiajgcego jak i Miasto Nowy Sgcz, wsparcie Zespotu

Zadaniowego trwato do 30.09.2020 r., kiedy to udzielono ostatnich wyjasnien do SIWZ.

Izba zwazyta co nastepuje:
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwofaniu, Izba uznata, ze
zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci (tzn. jest
Swiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie sgdzi, ze do tego
jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (tzn. podaje nieprawdziwe informacje nie zdajagc sobie z
tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Ustawodawca krajowy, implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust. 4 lit. h
Dyrektywy 2014/24/UE wprost wskazat, iz dziatanie wykonawcy w zakresie zlozenia
nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umysinego, ale moze by¢ to réwniez
dziatanie nieumysine, tj. dziatanie niedbate. Ocena zachowania wykonawcy przy podaniu
informacji zamawiajgcemu podlega weryfikacji z uwzglednieniem art. 355 § 1 kodeksu
cywilnego (tak np. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 20.03.2017 r., KIO 382/17),
zgodnie z ktorym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach
danego rodzaju (nalezyta starannosc¢). Podkresli¢é réwniez nalezy, ze w stosunku do
profesjonalistéw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 kodeksu cywilnego
precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci - za
takiego profesjonaliste nalezy uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Zdaniem lzby ustawodawca w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga po pierwsze
ustalenia winy wykonawcy (lekkomysinoéci/niedbalstwa), po drugie zas tresci nieprawdziwe;j
informacji moggcej mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Izba w petni aprobuje wyrazong w doktrynie i
orzecznictwie wykfadnie omawianego przepisu, ze stan wiedzy, czy w ogole zachowanie
zamawiajgcego, nie majg zadnego znaczenia dla oceny przestanek zastosowania wobec
wykonawcy art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (tak m.in. Wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku
- XlII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 9 kwietnia 2019 r., XIl Ga 206/19, Wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 20 lipca
2018 r. XXl Ga 849/18). W szczegolnosci nie ma znaczenia to, czy zamawiajgcy skutecznie
zostat w wprowadzony w bfgd, na skutek czego podjat jakiekolwiek decyzje, czy wykonat
jakiekolwiek czynnosci. Tak interpretacja omawianej regulacji wynika z wyktadni
gramatycznej i celowosciowej, jest rowniez jest zgodna z teorig racjonalnego ustawodawcy.
Jak wskazat SO w Warszawie w cytowanym powyzej wyroku, gdyby wola ustawodawcy byta

inna, datby temu wyraz w brzmieniu przepisu, jak uczynit to choéby w art. 24 ust. 1 pkt 16
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ustawy Pzp, ktory expressis verbis wskazuje na okreslony, zamkniety katalog dokonanych,
konkretnych okolicznosci zamawiajgcego tj.: przestanki wykluczenia, warunki udziatu i
kryteria selekcji. Omawiana podstawa prawna postuguje sie za$ pojeciem nieostrym,
niedookreslonym (okoliczno$ci mogace mieé istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia), co per se oznacza, ze zakres

stosowania tego przepisu jest bardzo szeroki.

Izba wskazuje rowniez, iz decydujgcy dla ustalenia wptywu na decyzje Zamawiajgcego jest
moment skfadania nieprawdziwych informacji, a nie skutek jaki powodujg one po zapoznaniu
sie z nimi przez Zamawiajgcego (tak m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku - XII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 9 kwietnia 2019 r. Xll Ga 206/19). Ocenie wiec
podlega czy w momencie ztozenia dokumentéw JEDZ przez Konsorcjum Blackbird i
udzielenia negatywnych odpowiedzi na pytania w Czesci Ill, wykonawca przekazat
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, co mogto miec istotny wptywy na decyzje

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze w analizowanym stanie faktycznym zasadny
okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Stanowisko Izby oparto sie na

nastepujgcych okolicznosciach ustalonych w sprawie.

Po pierwsze, nie bylo sporne pomiedzy stronami, iz w dokumentach JEDZ ztoZzonych przez
wszystkich trzech czionkéw Konsorcjum Blackbird w dniu 26 stycznia 2021 r., zostata
udzielona odpowiedz negatywna na pytanie: ,Czy wykonawca Iub przedsiebiorstwo
zwigzane z wykonawcg doradzat instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu
badz byt w inny sposéb zaangazowany w przygotowanie postepowania o0 udzielenie

zamowienia”.

Po drugie, nie byto roéwniez sporne pomiedzy stronami, ze B. M. uczestniczyt w
przygotowaniu postepowania. Zakres jego uczestnictwa wynika z protokotu postepowania
przetargowego i zostat szeroko opisy przez Zamawiajgcego, chociazby w pismie

skierowanym do Konsorcjum BlackBird w dniu 29 stycznia 2021 r.

Po trzecie, Izba wskazuje, ze w dniu 26 stycznia 2021 r. Konsorcjum Blackbird ztozyto
Wykaz osob wskazujgc Pana B. M. jako zasOb wilasny w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby, Konsorcjum w wyniku niedbalstwa
oswiadczyto nieprawde w Czesci lll lit. C dokumentéw JEDZ. Konsorcjum Blackbird powinno

byto mie¢ wiedze, ze Pan B. M. uczestniczyta w przygotowaniu postepowania, co wynikato
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choéby z protokotu postepowania udostepnionego Konsorcjum BlackBird w dniu 9 grudnia

2020 r. Konsorcjum Blackbird oswiadczyto wiec nieprawde.

Po czwarte, zdaniem Izby podanie informacji nieprawdziwej przez Konsorcjum Blackbird
wypetito przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Istotg podania nieprawdziwych informaciji jest
wykreowania u zamawiajgcego przekonania, ze dane okolicznosci nie miaty miejsca,
podczas, gdy w rzeczywistosci bylo inaczej. Podajgc nieprawdziwe informacje w
dokumentach JEDZ, wykonawca podat obiektywnie informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd co do okolicznoéci zwigzanych z zaangazowaniem wykonawcy lub
przedsiebiorstwa wykonawcy w przygotowanie postepowania, co miato istotny wptyw na
dalsze decyzje podjete przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy bowiem wystgpit do Konsorcjum
z wezwaniem do udowodnienia, ze udziat Pana B. M., wskazanego przez Konsorcjum jako
zasob wilasny, w przygotowaniu postepowania nie zaktdci konkurencji w Postepowaniu, jak
rowniez wystgpit do Przewodniczgcego Zespotu Zadaniowego z prosbg o przekazanie
informacji dotyczacych udziatu Pana M. w postepowaniu. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze
nieprawdziwe oswiadczenie Konsorcjum Blackbird dotyczyto oceny podstaw wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Na podstawie informacji zawartych w JEDZ Zamawiajgcy
podejmuje decyzje czy w stosunku do wykonawcy istniejg przestanki do wykluczenia go z
postepowania. Zamawiajgcy opierajg sie na tresci oswiadczenia z Czesci Il lit. C) JEDZ
mogt uznaé, iz wobec wykonawcy nie istniejg podstawy do wykluczenia z art. 24 ust 1 pkt 19
ustawy Pzp. W rzeczywisto$ci jednak takie podstawy potencjalnie istnialty i wymagaty
zbadania przez Zamawiajgcego. Irrelewantne dla oceny zastosowania wobec wykonawcy
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp jest to, ze Zamawiajgcy, majgc wiedze o udziale Pana B. M.
w przygotowaniu postepowania, przeprowadzit procedure weryfikacji z art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp i uznat, ze nie zachodzg przestanki do wykluczenia Konsorcjum Blackbird na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Jak Izba wskazat powyzej, decydujgcy dla ustalenia wptywu
na decyzje Zamawiajgcego jest moment sktadania nieprawdziwych informaciji, a nie skutek
jaki powodujg one po zapoznaniu sie z nimi przez Zamawiajgcego. Art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp jest niezwykle szeroki w zakresie penalizowania nieprawdziwych informacji

sktadanych przez wykonawcow.

Po piate, Izba wskazuje, ze zarobwno Zamawiajgcy jak i Konsorcjum Blackbird koncentrowali
swojg argumentacje na wykazaniu, ze nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Ta jednak okolicznos¢ miata charakter wtérny
do pierwotnego zachowania Konsorcjum Blackbird tj. podania nieprawdziwych informacji w

dokumentach JEDZ. Przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
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ustawy Pzp stanowi samodzielng przestanke okreslong przez ustawodawce i dla jej

zastosowania nie ma koniecznosci wykazania, ze nie doszto do zaburzenia konkurenciji.

Po szoéste, Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego i Konsorcjum Blackbird, ze
sankcja wykluczenia wykonawcy z postepowania jest nieproporcjonalna, uwzgledniajgc
okolicznoéci faktyczne sprawy. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zasada proporcjonalnosci pozostaje
w Scistej korelacji z zasadg uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Nie
moze by¢ tak, ze zamawiajgcy dokonuje subiektywnej oceny skutkdw prawnych dziatan
poszczegolnych wykonawcdw, wyciggajgc odmienne sankcje niz te wynikajgce z przepisow
prawa, powotujgc sie na zasade proporcjonalnosci. Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca w
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp okreslit przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Ocena tych przestanek nie moze prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcéw, a z
takg sytuacjg mielibySmy do czynienia, gdyby przyjg¢, ze pomimo przekazania przez
Konsorcjum Blackbird nieprawdziwych informacji, nie podlega ono wykluczeniu z
postepowania, gdyz bytaby to sankcja nadmierna. Zdaniem lzby kazdy z wykonawcow miat
obowigzek zbadania okolicznosci faktycznych lezgcych u podstaw odpowiedzi udzielonych
przez wykonawce w JEDZ. Kazdy z wykonawcdéw winien dochowac nalezytego poziomu
starannosci. Za nieuprawnione byloby odmienne traktowanie wykonawcdw przy ocenie
wypetnienia natozonych na nich obowigzkéw z powotaniem sie na zasade proporcjonalnos$ci.
Zastosowanie zasady proporcjonalnosci nie moze prowadzi¢ do nierdwnego traktowania
wykonawcow. Dziataniu Przystepujacego przypisa¢ nalezy niedbalstwo tj. niedochowanie
nalezytego poziomu starannoéci w weryfikacji okolicznosci faktycznych lezacych u podstaw

o$wiadczenia zawartego w JEDZ.

Izba wskazuje ponadto, ze w czesci Il sekcji C JEDZ nalezy odpowiedzie¢ na pytanie czy
wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzato instytucji zamawiajgcej
badz czy byto w inny sposéb zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Izba podkresla, ze pytanie w jednolitym dokumencie odnosi sie do podania
przez wykonawce precyzyjnej informacji odnosnie bezposredniego Ilub posredniego
zaangazowania wykonawcy w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Wykonawca ma zatem udzieli¢ odpowiedzi ,tak” lub ,nie”. Za nieuprawniong
zdaniem Izby uzna¢ nalezy interpretacje, iz to wykonawca udzielajgc odpowiedzi sam
weryfikuje przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp i taka

weryfikacja i ocena determinuje odpowiedz na sporne pytanie zawarte w JEDZ. Taka
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wyktadania nie znajduje oparcia w przepisach ustawy Pzp, w tym m.in. w art. 24 ust. 10
ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed
wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwosc
udowodnienia, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zakitéci konkurenciji. Zamawiajacy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurenciji.
Gdyby kompetencje do oceny podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp przypisa¢ wykonawcy i na tej podstawie determinowac¢ odpowiedz na pytanie w
Czesci lll sekcja C w zakresie zaangazowania w przygotowanie postepowania, wéwczas za
zbedng uznaé nalezatoby regulacje wskazang w art. 24 ust. 10 ustawy Pzp. Tym samym,
zarowno wyktadania literalna, celowosciowa i funkcjonalna przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 19
oraz art. 24 ust. 10 ustawy Pzp uzasadnia przyjecie, iz obowigzkiem wykonawcy jest
udzielenie zero jedynkowej odpowiedzi na pytanie dotyczgce zaangazowania wykonawcy lub
przedsiebiorstwa zwigzanego z wykonawce w przygotowanie postepowania, nie zas
samodzielna ocena przez wykonawce przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy

Pzp, ktéra miataby determinowac odpowiedz na sporne pytanie zawarte w JEDZ.

W ocenie Izby, w analizowanym stanie faktycznym Konsorcjum Blackbird podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Konsorcjum w
ztozonych dokumentach JEDZ ztozyto nieprawdziwe o$wiadczenie w odpowiedzi na pytanie
czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg  doradzato instytucji
zamawiajgcej badz czy byto w inny sposob zaangazowany w przygotowanie postgepowania o
udzielenie zamowienia. Zdaniem Izby dziataniu wykonawcy nalezy przypisaé co najmniej
niedbalstwo wyrazajgce sie w niedochowaniu nalezytej starannosci przy skfadaniu
o$wiadczen w dokumencie JEDZ. Wykonawca miat obowigzek dokonaé¢ weryfikacji
okolicznosci faktycznych na ktdrych opierat sie udzielajgc odpowiedzi na pytania zawarte w
JEDZ. Z okolicznosci faktycznych sprawy wynika, ze miat wiedze o zaangazowaniu Pana M.
w przygotowania postepowania i skoro w dokumencie JEDZ oswiadcza, iz osoba ta stanowi
jego zaséb kadrowy, to winien na pytanie dotyczace zaangazowania udzieli¢ odpowiedzi
.tak”. W ocenie Izby nieprawdziwe oswiadczenie zawarte w dokumentach JEDZ ztozonych
przez Konsorcjum Blackbird miato i mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego.
Jak lzba wskazat powyzej, Zamawiajgcy podjgt szereg decyzji w oparciu o informacje

przekazane przez wykonawce w dniu 26 stycznia 2021 r.

Zdaniem lzby, Odwotujgcy nie wykazat, ze Konsorcjum Blackbird winno by¢ wykluczone z
postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 16 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotang regulacjg
Zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawce: (i) ktory w wyniku zamierzonego

dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
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informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,,kryteriami selekcji", lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentoéw. Izba wskazuje, ze
przepisy art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zawierajg one w swojej tresci kilka elementow,
ktorych spetnienie jest wymagane do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Po pierwsze
nalezy wykazagé, iz wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad; po drugie wprowadzenie
zamawiajgcego w bigd bylo wynikiem podania nieprawdziwych informacji zwigzanych z
przestankami wykluczenia wykonawcy z postepowania, spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu lub w wyniku zatajenia okreslonych informaciji; po trzecie nalezy wykazac, ze
dziatanie wykonawcy byto wynikiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.
Podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 moze by¢ zastosowana wtedy, gdy
wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad, a wiec jego dziatanie cechuje wina
umysina, zarébwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Poza tym ta podstawa
wykluczenia moze by¢ zastosowana takze wtedy, gdy dziatanie wykonawcy
charakteryzuje razgce niedbalstwo. Izba podkresla, ze w przeciwienstwie do art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp, ustawodawca dla wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp wymaga wykazania razgcego niedbalstwo lub zamierzonego
dziatania wykonawcy. Takich okolicznosci, zadaniem Izby, Odwotujacy nie wykazat. Nie ulega
watpliwosci, ze Konsorcjum Blackbird nie ukrywato faktu podjecia wspoétpracy z Panem M. .
Okolicznoscig znang wykonawcom i Zamawiajagcemu byto zaangazowanie Pana M. w
przygotowanie postepowania, co wynika z protokotu postepowania przetargowego.
Odwotujgcy, zdaniem Izby, nie wykazat w czym upatrywat razgcego niedbalstwa czy
zamierzonego dziatania wykonawcy. Tym samym nie wykazat przestanek do zastosowania

art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp.
Zgodnie z trescig tego przepisu z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia lub
ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o S$wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, chyba 2ze spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze byc¢
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
Z tresci ww. przepisu wynika, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy musi dokonac analizy czy zostaty spetnione tgcznie nastepujgce przestanki: po
pierwsze - stwierdzi¢ udziat wykonawcy (jego pracownika lub osoby wykonujgcej prace na
podstawie umowy cywilnoprawnej) w przygotowaniu prowadzonego postepowania, po drugie

- ustalic, czy spowodowane tym ewentualne zakitdécenie konkurencji moze byé
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wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
Celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z postepowania podmiotow, ktére nabyty w trakcie
uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je stawiaé w lepszej
sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Zaréwno
w piSmiennictwie jak i orzecznictwie konsekwentnie podnosi sie, ze sam fakt udziatu w
przygotowaniu postepowania nie stanowi wystarczajgcej przestanki wykluczenia takiego
wykonawcy z postepowania - koniecznym jest przesadzenie, ze powyzsze spowodowato
zaktocenie konkurencji oraz, ze to zaktdcenie konkurencji nie mogto zosta¢ wyeliminowane w
inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Podkreslenia
wymaga, iz oceny w tym zakresie kazdorazowo nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem
okolicznosci konkretnej sprawy. W szczegolnosci, w ocenie Izby, nalezy zbadac¢ czy wiedza
zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data przewage wykonawcy nad
pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwos¢ przygotowania oferty
na lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z
realizacjg zamowienia i czy mozliwe jest wyeliminowanie tej przewagi bez koniecznosci

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izby podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, iz sam fakt brania udzialu w
przygotowaniu postepowania przez wykonawce lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg
nie oznacza automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z
postepowania. Niewatpliwe wykonawca/przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcag
przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamdwienia, nabywa informacje o przedmiocie
zamoéwienia, ktére na pewnym etapie nie sg znane jeszcze innym potencjalnym uczestnikom
postepowania, nie oznacza to jednak, ze powstatego na tym tle zaktécenia konkurencji nie
da sie wyeliminowaé poprzez podjecie w postepowaniu odpowiednich czynnosci, majgc na
uwadze sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. I1zba wskazuje, ze w
mys$| art. 41 Dyrektywy klasycznej ,Jezeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo powigzane
z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawiajgcej - niezaleznie od tego, czy
odbywa sie to w kontekscie art. 40, czy nie - lub w inny sposéb sg zaangazowane w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia, instytucja zamawiajgca podejmuje
odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub oferenta nie
zaktoca konkurencji. Wspomniane srodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom
lub oferentom istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania
kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
wyznaczanie odpowiednich terminéw sktadania ofert. Danego kandydata lub oferenta
wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu

zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady rownego traktowania. Przed
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kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ mozliwos¢ udowodnienia,
ze ich zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia nie jest w
stanie zaktoci¢ konkurencji. Podjete srodki dokumentuje sie w indywidualnym sprawozdaniu

wymaganym zgodnie z art. 84”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozstrzyganej sprawy, lzba stwierdzita, iz
Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz nie ziscity sie przestanki wykluczenia Konsorcjum
Blackbird z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, a Odwotujgcy nie

udowodnit, ze zaktdcenie konkurencji miato miejsca.

Izba dokonujgc analizy stanowiska Zamawiajgcego w pismie z dnia 29 stycznia 2021 r. oraz
odpowiedzi Konsorcjum Blackbird z dnia 1 lutego 2021 r., jak réwniez biorgc pod uwage
argumentacje Odwolujgcego uznala, ze wskazanie Pana B. M. jak zasobu wlasnego
Konsorcjum Blackbird nie prowadzito do zakiécenia konkurencji. Zdaniem Izby Zamawiajgcy
w sposob wyczerpujgcy opisat na czym polegat udziat pana M. w przygotowaniu
postepowania. Zamawiajgcy wskazal, ze wszystkie istotne informacje i dokumenty, jakie
uzyskat przygotowujgc dokumentacje projektowa, jak i efekt jego dziatan — Program
funkcjonalno-uzytkowy oraz Zmieniony Program Funkcjonalno-Uzytkowy — wraz
zatgcznikami (rysunki, opisy techniczne, dane stanowigce podstawe sporzgdzenia
dokumentéw, uzgodnienia itd.), zostat udostepniony potencjalnym oferentom przez
Zamawiajgcego na jego stronie internetowej, dokumentacja ta stanowita bowiem zatgczniki
do SIWZ. Niewatpliwie Pan M. uczestniczgc w przygotowaniu dokumentacji postepowania
posiadat wiedze o wymaganiach Zamawiajgcego przed udostepnianiem jej potencjalnym
wykonawcow. Ta okolicznosé sama w sobie nie stanowi zaktdcenia konkurenciji i nie stanowi
wystarczajgcego dowodu utrudnienia uczciwej konkurencji. Odwotujgcy powotywat sie na
okolicznos¢, iz szczegdtowe wyliczenia (kalkulacje) wartosci szacunkowej zamdwienia
objetego Postepowaniem za pomocg planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztoéw robdt budowlanych i kalkulacji nie zostaty przekazane wykonawcom, a
znane byly Panu M. . Odwotujgcy jednak w Zzaden sposob nie wykazat ani nie
uprawdopodobnit, ze Pan M. na etapie sktadania ofert przekazywat takie informacje
Konsorcjum Blackbird. Dowody za$§ zgromadzone w sprawie wskazujg, ze Konsorcjum
Blackbird nawigzato wspotprace z Panem M. w dniu 22 stycznia 2021 r. (. umowa 0O
wspotpracy z dnia 25.01.20121 r., oswiadczenie p. M. z dnia 01/03.2021 r., korespondencja
e-mailowa z Przystepujgcym), a wiec juz po ztozeniu oferty. Odwotujgcy réwniez nie
wykazat, iz Pan B. M. brak udziat w procesie oceny ofert. Z dokumentéw ztozonych do akt
sprawy tj. pisma z dnia 29 stycznia 2021 r. od Miasta Nowy Sacz do Zamawiajgcego

wyszczegolniony jest zakres udziatu Pana M. w przygotowaniu postepowaniu. Zakresem tym
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nie jest objeta czynnos¢ badania i oceny ofert. Tym samym Odwotujacy nie wykazat

okolicznosci na jakie sie powotuje.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat w jaki konkretnie sposob doszto do zachwiania
konkurencji uzasadniajgcego zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Wszelkie
opracowania przygotowane przez Pana B. M., ktéorym obecnie dysponuje wykonawca — byty
kompletnie i cato$ciowo udostepnione wszystkim potencjalnym wykonawcom na stronach
internetowych. Jak wskazat Zamawiajgcy, pierwotny termin sktadania ofert zostat wydtuzony
Z 11.09.2020 r do dnia 07.10.2020 r., a wszelkie zmiany tresci SIWZ w tym nieprowadzace
do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu byly zamieszczone na ww. stronach
internetowych w terminach uwzgledniajgcych dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w
przygotowywanych ofertach. Odwotujgcy nie wykazat, ze Pan M. przekazat Konsorcjum
Blackbird okreslone informacje/dokumenty, kitdre stawiaty wykonawce w uprzywilejowanej
pozycji wzgledem innych wykonawcow. Twierdzenia Odwotujgcego sg ogdine i nie stanowig
zdaniem lzby wystraczajgcej podstawy do zastosowania wzgledem Konsorcjum Blackbird
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Izba wskazuje réwniez, ze wykonawca w ztozonych
wyjasnieniach w dniu 1 lutego 2021 r. w sposdb szczegdtowy opisat aspekt zwigzany z
nawigzaniem wspofpracy z Panem M. . Z dowoddw ztozonych do akt sprawy wynika, ze ta
wspotpraca zostata nawigzana w 22 stycznia 2021 r., a wiec juz po zlozeniu oferty przez

Konsorcjum Blackbird. Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnych.

Zdaniem lzby Odwotujgcy nie przedstawit dowodow na okoliczno$¢, ze pozycja Konsorcjum
Blackbird jest uprzywilejowana w stosunku do pozycji innych wykonawcow, ze
zaangazowanie Pana M. dawato mu mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach
albo, ze Konsorcjum Blackbird posiadato informacje dodatkowe o okolicznosciach
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Tym samym Izba uznata, Zze nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. W konsekwencji brak jest podstaw do
stwierdzenia, iz doszto do naruszenia art. 24 ust. 10 ustawy Pzp poprzez brak wskazania w
protokole z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przez Zamawiajgcego

sposobu zapewnienia konkurencji.

Izba wskazuje, ze dowody ztozone przez Przystepujgcego w postaci korespondencii
elektronicznej pomiedzy Odwotujgcym z ABM na okoliczno$¢ kontaktu Strabag a ABM z
siedzibg w Gliwicach, w okresie poprzedzajgcym ztozenie ofert, na okolicznos¢ ze to
wylgcznie Strabag posiadat dodatkowe informacje wzgledem wszystkich innych
wykonawcow oraz na okolicznos¢ uzyskania przez Strabag dokumentéw na potwierdzenie

warunku udziatu w postepowaniu i wypetnienia JEDZ, nie majg znaczenia dla sprawy.
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Przedmiotem rozpoznania przez lzbe byly zarzuty podniesione przez Odwotujgcego, a te nie
dotyczyty potencjalnych nieprawidtowosci w procesie przygotowania oferty przez

Odwotujgcego.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, iz Przystepujgcy miat obowigzek
dysponowania tg samg osobg na wykazanie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w
dniu 6 pazdziernika 2020 r., a wiec w momencie ztozenia pierwszego dokumentu JEDZ oraz
w dniu 26 stycznia 2021 r. w momencie ztozenia kolejnego dokumentu JEDZ. Dokument
JEDZ nie zawiera danych osobowych. Stanowi wstepne potwierdzenie, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Za dopuszczalng, zdaniem lzby, uznacC nalezy
sytuacje, ze na moment potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 26 ust.l ustawy Pzp wykonawca dysponuje inng osobe niz pierwotnie
zaktadat sktadajgc JEDZ. Istotne jest to czy obie osoby spetniajg wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SIWZ. Z réznych przyczynach, chociazby losowych, takg ,podmiane” oséb
uznac¢ nalezy za dopuszczalng. Argumentacja Odwotujgcego i wyktadania postanowienia pkt

3.3.2.1 SIWZ w tym zakresie jest, zdaniem Izby, nieprawidtowa.

Majac na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1i 2 lit. b) w zw. z
§ 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Zdaniem Izby
uwzglednienie zarzut najdalej idgcego tj. wykluczenia wykonawcy z postepowania,

uzasadnia zastosowanie z §7 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia.

Przewodniczacy: .....cooiiiiiiiiiii
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