Sygn. akt: KIO 1819/21
WYROK
z dnia 15 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Emil Kawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2021 r. przez wykonawce Trebbi

Polska sp. z 0.0., ul. Koszykowa 54, 00-675 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ambasada
Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemiec, Lassenstr. 19-21, 14193
Berlin, Niemcy,

przy udziale wykonawcy APP-Projekt S.A., ul. Klobucka 23c lok. 112, 02-699 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Ambasade
Rzeczypospolitej Polskiej w Republice Federalnej Niemie¢, Lassenstr. 19-21, 14193
Berlin, Niemcy w czesci 1/2 oraz odwotujgcego: Trebbi Polska sp. z 0.0., ul. Koszykowa
54, 00-675 Warszawa w czes$ci 1/2, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ambasade Rzeczypospolitej Polskiej w
Republice Federalnej Niemieé, Lassenstr. 19-21, 14193 Berlin, Niemcy, na rzecz
odwotujgcego: Trebbi Polska sp. z 0.0., ul. Koszykowa 54, 00-675 Warszawa, kwote

7 076 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemdziesigt szes¢ ztotych zero groszy).
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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Sygn. akt KIO 1819/21

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Ambasada Rzeczypospolitej Polskiej w Republice
Federalnej Niemie¢, Lassenstr. 19-21, 14193 Berlin, Niemcy, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonanie ustugi
inzyniera kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w Republice
Federalnej Niemiec”, numer referencyjny: AMB.BERL.RIB.1.2020. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 07.08.2020 r.,
nr 2021/S 152-371988.

Pismem z dnia 11.06.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Trebbi Polska sp. z 0.0., ul. Koszykowa 54,
00-675 Warszawa (dalej: ,odwotujgcy”) oraz o wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, i o odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 21.06.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 57 ust. 4 lit h) dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE")
poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i w konsekwencji wykluczenie odwotujgcego z
postepowania w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, ze odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania Ilub co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.) (dalej: ,uznk”) poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W szczegdlnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

»2. W dniu 28 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty

najkorzystniejszej, ktéra to czynno$C zostata zaskarzona przez dwoch wykonawcow

biorgcych udziat w postepowaniu APP-Projekt S.A. z siedzibg w Warszawie (Zamawiajgcy
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uwzglednit odwofanie tego wykonawcy) oraz [IC-L INGENIEUR CONSULTING
LANGENHAGEN z siedzibg w Langenhagen (odwotania zostaty wniesione w dniu 8 lutego
2021 r.). Postepowanie odwotawcze toczyto sie pod sygnaturg KIO 391/21, KIO 410/21 i
zakonczyto sie w dniu 5 marca 2021 r. oddaleniem obu odwotan. Zadna ze stron oraz
uczestnikow postepowania nie wniosta w ustawowym terminie skargi do Sgdu Okregowego
na wydany w sprawie wyrok Izby. (...)

3. W dniu 11 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu wyboru oferty
Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej oraz wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz odrzucit jego oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. (...)

5. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Pzp uznajgc, ze wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do okolicznosci rzekomego
udziatu Odwotujgcego w przygotowaniu Postepowania i istnienia przestanek wykluczenia
Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. (...)

9. Wreszcie wskazac¢ nalezy, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp winien by¢
interpretowany zgodnie z art. 57 ust. 4 lit h) dyrektywy 2014/24/UE wedtug ktérego Instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy
znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli wykonawca byt winny
powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji, ktére wymagane byly do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji,
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych
wymaganych na mocy art. 59. Ow powazny btad w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit h) dyrektywy
2014/24/UE to btad, ktéry ma wptyw na ocene spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu - wptyw taki nie wystepuje zas, jezeli przy podaniu prawdziwych
informacji zamawiajgcy podlatby taka samg decyzje, jak przy podaniu informacji
nieprawdziwych. (...) Celem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z pewnoscig nie
jest wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
natomiast przy wypetnianiu JEDZ dokonuje drobnych omyitek, ktére nie zmieniajg stanu
wiedzy Zamawiajgcego i nie wprowadzajg go w btgd. Wykluczenie takiego wykonawcy z
postepowania bytoby z pewnosécig zbytnim formalizmem i prowadzitoby do nieefektywnego
wydatkowania $rodkéw publicznych.

10. Zasada prounijnej wyktadni prawa krajowego wynikajgca z tresci przepis art. 291 ust. 1
oraz z art. 288 TFUE statuuje obowigzek interpretowania prawa krajowego zgodnie

z prawem unijnym. (...)
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11. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy pragnie zauwazy¢, ze aby méwi¢ o wprowadzeniu
Zamawiajgcego w bigd w zakresie istnienia wobec Odwotujgcego przestanek wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp najpierw Zamawiajgcy musi wykazac, ze
te podstawy wykluczenia wobec Odwotujgcego faktycznie istniejg. Dopiero gdyby
Zamawiajacy wykazatl, ze Odwolujgcy faktycznie podlegat wykluczeniu z Postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, mozna byloby rozwaza¢ wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad w tym zakresie przez Odwotujgcego. Podstawowg przestanka dajaca
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania na tej podstawie jest bowiem podanie
przez wykonawce informacji niezgodnych z rzeczywistym stanem rzeczy, ktére wprowadzajg
Zamawiajgcego w bigd w zakresie istnienia przestanek wykluczenia wykonawcy
z postepowania. (...)

12. W niniejszej sprawie, co istotne, podstawg wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania
nie jest art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, a sam fakt, ze Odwotujgcy realizowat wczesniej inng
umowe na rzecz Zamawiajgcego. Zresztg sam Zamawiajgcy nie zdecydowat sie wykluczy¢
Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp uznajac, ze nie
zidcity sie przestanki wynikajgce z tego przepisu. Skoro zas Zamawiajgcy uznat, ze nie
zaistnialy przestanki wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 19 ustawy Pzp, to tym bardziej nie mogt by¢ on wprowadzony w btgd w zakresie
rzekomego istnienia tych przestanek wykluczenia. (...)

14. Odwotujgcy potwierdza, ze realizowat umowe, ktérej przedmiotem byto wykonanie dzieta
polegajgcego na Opracowaniu Opisu Przedmiotu Zamdéwienia dla Inzyniera Kontraktu dla
projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w RFN". Natomiast finalnie dla
przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy nie skorzystat z przygotowanego przez
Odwotujgcego opracowania o czym Swiadczy fakt, ze Zamawiajgcy zgodnie z art. 31d
ustawy Pzp nie powotat sie na te okoliczno$¢ w protokole postepowania i wszczat
postepowanie na zamdwienie zupetnie innych ustug Inzyniera Kontraktu. Zatem opracowane
przez Odwotujgcego dokumenty dotyczyly zupetnie innych ustug niz te, ktére sa
przedmiotem obecnie prowadzonego Postepowania. Istotna jest ta okolicznos¢, ze i sam
Zamawiajgcy nie wskazat w protokole Postepowania, iz Odwotujgcy uczestniczyt w
przygotowaniu OPZ objetym Postepowaniem. Zatem sam Zamawiajgcy uznat takze, ze
skoro opracowane przez Odwolujgcego OPZ nie zostato wykorzystane w dokumentacji
Postepowania i dotyczyto innych ustug, niz te bedgce przedmiotem Postepowania, to nie
mozna twierdzi¢, ze Odwotujgcy w jakikolwiek sposéb brat udziat w przygotowaniu
Postepowania.

15. Fakt niewykorzystania w ramach Postepowania materiatéw przygotowanych przez
Odwotujgcego wynikat ze zmiany koncepcji roli Inzyniera Kontraktu w ramach prowadzonej

inwestycji. Przygotowane przez Odwotujgcego opracowanie zakfadato, ze wybrany Inzynier
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Kontraktu bedzie realizowat zadanie w oparciu o przepisy prawa niemieckiego. Przyszly
Inzynier Kontraktu miat za zadanie wsparcie Zamawiajgcego w przeprowadzeniu
postepowania przetargowego na wybor Generalnego Wykonawcy oraz petnienie nadzoru
inwestorskiego zgodnie z przepisami prawa niemieckiego. Z uwagi na to, ze przygotowanie i
przeprowadzenie przetargu na wybor Generalnego Wykonawcy Zamawiajgcy wykonat we
witasnym zakresie (wybor Generalnego Wykonawcy nastapit w pazdzierniku 2020r.) aktualnie
Zamawiajacy zaktada, ze Inzynier Kontraktu bedzie realizowat zadania z zakresu nadzoru
inwestorskiego okreslone w przepisach ustawy Prawo budowlane. Dodatkowe obowigzki z
zakresu nadzoru inwestorskiego wynikajgce z przepiséw prawa niemieckiego, Zamawiajgcy
wykona we wilasnym zakresie. W ramach przedmiotowego zamodwienia, Zamawiajgcy
dokonat znacznego zmniejszenia zakresu obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wzgledem
pierwotnych zatozen, ograniczajgc je wytgcznie do obowigzkéw wynikajgcych z polskiego
prawa budowlanego. Pozostata cze$¢ czynnosci zwigzanych z petnieniem funkcji Inzyniera
(m.in. zarzadzania projektem) zostata scedowana na Zamawiajgcego (czego nie
przewidziano w opracowaniu przygotowanym przez Odwotujgcego). (...)

16. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z dwoma catkowicie roznymi zakresami prac i
obowigzkoéw Inzyniera Kontrakty ktorych nie da sie ze sobg w zaden sposéb poréwnac.
Odwotujgcy analizujgc postanowienia SIWZ dla przedmiotowego postepowania nie znalazt
tresci dokumentéw, ktdre zostaty przez niego przygotowane w ramach wczesniejszej umowy.
Zatem Odwotujgcy nie miat podstaw do uznania, ze byt podmiotem biorgcym udziat w
przygotowaniu Postepowania. Zakres wiedzy Odwotujgcego dotyczgcy realizacji kontraktu
byt wiec taki sam, jak innych wykonawcéw przystepujgcych do postepowania. Okolicznos$¢,
iz sam Zamawiajgcy nie wskazat z protokole Postepowania, iz Odwotujgcy brat udziat
w przygotowaniu Postepowania wskazuje na to, ze Odwotujgcy trafnie wskazat w JEDZ, iz
nie byt zaangazowany w przygotowanie Postepowania. Dokumentacja, ktdrg Odwotujgcy
przygotowat na rzecz Zamawiajgcego na podstawie umowy z dnia 27 marca 2019 r.
dotyczyta zupetnie innego zakresu obowigzkoéw Inzyniera Kontraktu, a wiec zamowienia na
inne ustugi niz te, ktére sg przedmiotem niniejszego Postepowania. Zatem informacja
wskazana przez Odwotujgcego w JEDZ, iz nie byt on zaangazowany w przygotowanie
postepowania jest zgodna z rzeczywistoscia. (...)

17. Dodatkowo, okolicznos¢ wykonania umowy z dnia 27 marca 2019 r. na Opracowanie
Opisu Przedmiotu Zamodwienia dla Inzyniera Kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby
Ambasady RP w RFN" przez Odwotujgcego miata irrelewantne znaczenie dla jego pozyciji
w Postepowaniu. Wskaza¢ bowiem nalezy, Zze ztozona przez niego oferta pierwotnie
uplasowata sie na 5 (sic!) miejscu w rankingu ofert. Uznanie oferty Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejszej byto wynikiem tylko i wytgcznie tego, Zze pozostali wykonawcy biorgcy

udziat w Postepowaniu ztozyli nieprawidtowe oferty, nie wykazali, ze spetniajg warunki
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udziatu w postepowaniu (z wiasnej winy) lub nie uzupetnili w terminie zgdanych przez
Zamawiajacego dokumentéw.

19. W postepowaniu nie istniaty zadne okolicznosci, ktére dawatyby Odwotujgcemu
jakakolwiek przewage konkurencyjna, ktéra przyczynita sie do uzyskania pierwszego miejsca
w rankingu ofert (np. zmniejszenie kosztéw wykonania zamoéwienia, a tym samym
zaoferowanie najkorzystniejszej ceny w przetargu i uzyskanie wyzszej liczby punktow
w kryterium "Cena"). Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania nie wykazat Zadnego ciggu przyczynowo - skutkowego pomiedzy wykonaniem
przez Odwotujgcego wyzej wskazanej umowy, a zakiéceniem konkurencji w Postepowaniu.
20. O braku wplywu realizacji przez Odwotujgcego umowy z dnia 27 marca 2019 r. na
konkurencje w Postepowaniu swiadczy réwniez fakt, ze w Postepowaniu oferty ztozyto az
7 wykonawcow. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze powyzsza przestanka ulegata
materializacji na kanwie analizowanego stanu faktycznego. (...)

22. Jak zostato wskazane powyzej, (i) opis przedmiotu zamodwienia dla niniejszego
Postepowania opiera sie na innych zatozeniach i okresla inne zasady wspodtpracy, niz zostaty
okreslone w opracowanym przez Odwotujgcego oraz (ii) w postepowaniu nie doszio do
zaktocenia konkurencji w postepowaniu. Niemniej jednak wskaza¢ nalezy, ze nawet jeSli
uznac, ze przestanki, o ktorych mowa powyzej ulegly materializacji, to Zamawiajgcy swoim
dziataniem dodatkowo wyeliminowat nawet potencjalne zaktdécenie konkurencji w
Postepowaniu. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom wszystkie dokumenty niezbedne do
przygotowania i skalkulowania oferty, udzielat w toku postepowania odpowiedzi na pytania
wykonawcow, a takze wyznaczyt odpowiednio dtugi termin sktadania ofert. Kazdy z
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu przystepowat do przetargu na takich samych
zasadach, majgc rowne szanse na uzyskanie zamoéwienia. Wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania nie stanowitoby zatem elementu niezbednego dla przywrocenia tejze
réwnowagi w postepowaniu.

23. Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 19 ustawy Pzp ma charakter "bezwzglednie obowigzujgcy" Odwotujgcy pragnie wskazac,
ze powyzsze stwierdzenie nie ma potwierdzenia w przepisach ustawy Pzp. Zamawiajgcy
oprécz wykazania istnienia przestanek, o ktérych mowa powyzej przed zastosowaniem
powyzszej przestanki wykluczenia jest obowigzany wezwa¢ wykonawce do udowodnienia
braku wptywu jego udzialu w postepowaniu na konkurencje, czego nie uczynit. Powyzszy
przepis brzmi bowiem nastepujgco: "W przypadkach, o ktérych mowa w ust 1 pkt 19, przed
wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie
zaktéci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji."

25. Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie wyjasnien i ewentualnych dowodéw

KIO 1819/21 7



potwierdzajacych, Zze nie zachodzi wobec niego przestanka wykluczenia, o ktorej mowa
W powyzszym przepisie. Zamawiajgcy automatycznie i catkowicie arbitralnie uznat, ze sam
fakt wykonania wczes$niej opracowania w przedmiocie okreslenia zakresu prac Inzyniera
Kontraktu stanowi wystarczajgcg podstawe do uznania, ze zachodzi ona na kanwie
analizowanej sprawy.

26. Odwotujacy pragnie zwrdci¢é ponownie uwage na kluczowg w sprawie kwestie,
a mianowicie fakt, ze Zamawiajgcy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania nie wskazat przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Uzasadnienie prawne
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania bazuje jedynie na zarzucie wskazania
nieprawdziwych informaciji i tresci art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.

27. Wykonawca zatem nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, Zze nie podlega wykluczeniu
z Postepowania, gdyz nie zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia wskazane w art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. W konsekwencji informacje wskazane w JEDZ byly informacjami
zgodnymi z prawdg. Brak istnienia przestanek wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania
wytgcza mozliwos¢ wyciggniecia wobec Odwotujgcego negatywnych konsekwencji z tytutu
ztozenia w JEDZ oswiadczenia o okreslonej tresci. Nadto wskazaé¢ nalezy, ze skoro sam
Zamawiajacy byt strong umowy z dnia 27 marca 2019 r., ktéra dotyczyta tej samej inwestycji
- obejmowata jednak opracowanie OPZ dotyczacego innych wustug niz bedgcych
przedmiotem Postepowania - to Odwotujgcy nie moégt nawet potencjalnie wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btgd w tym zakresie.

28. Odwotujgcy pragnie wskaza¢, ze w postepowaniu nie doszio do wprowadzenia
Zamawiajgcego w bitgd rozumianego jako wykreowanie u Zamawiajgcego niezgodnego
z rzeczywistoscig przeswiadczenia co do okolicznosci, w jakich znalazt sie Odwotujacy.
Zamawiajgcy w toku catego postepowania posiadat wiedze i Swiadomosé, ze Odwotujgcy
realizowat wczesniej na rzecz Zamawiajgcego zamowienie polegajgce na wykonaniu OPZ
dla Swiadczenia ustug inzyniera pod prawem niemieckim. Zamawiajgcy byt bowiem odbiorcg
przedmiotowej ustugi. Co wiecej, Zamawiajacy przygotowujgc postepowanie przetargowe
zgodnie z art. 31d ustawy Pzp byt zobowigzany dokonac¢ analizy (i) czy jakis podmiot
zewnetrzny brat udziat w realizacji zamdwienia, (ii) czy jego udziat zaktdci konkurencje, (iii)
jakie srodki powinny zostaé¢ uzyte przez Zamawiajgcego, aby zachowaé réwne szanse
wykonawcéw. Zamawiajgcy nie prowadzi jednoczesnie kilku inwestycji polegajacych na
budowie nowej siedziby Zamawiajgcego zatem trudno uznaé, ze mogt powyzszg informacje
"przeoczy¢" czy "pomingl" zwlaszcza w sytuacji, w ktérej za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania odpowiedzialny byt ten sam zespot pracownikow
Zamawiajgcego. Co wiecej, w marcu 2021 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego z
prosbg o ponowne przekazanie papierowej wersji przygotowanego przez Odwotujgcego

opracowania, a prosbha ta zostata przez Odwotujgcego spetniona. W swietle powyzszego nie
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spos6b uznac¢, ze Odwotujgcy ukrywat przed Zamawiajgcym ten fakt, a zatem wprowadzit
Zamawiajgcego w btad. (...)
30. Wskaza¢ nalezy, ze zamierzone dziatanie nalezy rozumie¢, jako swiadome dziatanie
wykonawcy majgce na celu ztozenie oswiadczenia o okreslonego tresci, niezgodnej
z rzeczywistoscig. W niniejszym stanie faktycznym przyjecie, ze Odwotujacy dziatat celowo
wydaje sie nieracjonalne. Jak juz zostato wskazane powyzej, Zamawiajgcemu dobrze byty
znane okolicznosci przygotowania wczesniejszego opracowania dotyczacego ustug
Inzyniera Kontraktu w zakresie przygotowania i przeprowadzenia przetargu na wybor
Generalnego Wykonawcy oraz petnienia ustug nadzoru inwestorskiego zgodnie z przepisami
prawa niemieckiego, a takze jego zakres, jak i fakt, ze materiat korn\cowo nie zostat przez
Zamawiajgcego wykorzystany do prowadzonego Postepowania. Strony korespondowaty ze
sobg w sprawie ponownego przekazania dokumentéw w postaci: Zakresu ustug Inzyniera
Kontraktu - wersja ostateczna/ LV IK Endversion oraz dokumentu Wynagrodzenie Inzyniera
Kontraktu /IK Honorar. Zatozenie, ze Odwotujgcy celowo wskazat w JEDZ, Zze nie brat
udziatu w przygotowaniu wczesniejszego opisu przedmiotu zamowienia (pomimo tego, ze
rzekomo uwazat, ze przygotowywat OPZ dla tego Postepowania), aby wprowadzi¢
Zamawiajacego w biad i unikngé ewentualnych konsekwencji ze strony Zamawiajacego
wydaje sie by¢ niezgodne z zasadami logicznego rozumowania. Brak jest jakichkolwiek
dowodow na okolicznos¢ zamierzonego dziatania Odwotujgcego. (...)
33. Zamawiajgcy uznat, ze zlozenie przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji (...)
35. W niniejszej sprawie, rzekomo naganne dziatanie Odwotujgcego zwigzane jest nie
z samym ztozeniem oferty, ale z zatrudnieniem p. (...) przez Odwotujgcego, co nastgpito
wiele miesiecy po ztozeniu oferty. (...)
37. Wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie prowadzit jakiejkolwiek korespondencji czy
kontaktow z p. (...) w toku prowadzonego Postepowania i w zaden sposéb nie podejmowat
jakichkolwiek prob wptywu na decyzje podejmowane przez p. (...), czy tez jakakolwiek inng
osobe po stronie Zamawiajgcego. P. (...) nie miat zresztg uprawnien do samodzielnego
podejmowania decyzji w ramach Postepowania. Z dokumentéw wynika nastepujgca
chronologia zdarzen:

o 28 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy konczy wspotprace z Kierownikiem Projektu za
porozumieniem stron rozwigzuje stosunek pracy;

e 5 marca 2021 r. zostaje wydany wyrok KIO potwierdzajgcy, ze wybor oferty
Odwotujgcego byt prawidtowy;

e 15 marca 2021 r. Odwotujgcy nawigzuje wspotprace z bytym Kierownikiem Projektu
Zamawiajgcego.
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40. Odwotujgcy pragnie wskazaé¢, ze nie dopatruje sie naruszenia po swojej stronie
standardéw etycznych, a takze nie identyfikuje przepiséw prawa, ktére ograniczatyby
mozliwo$¢ nawigzywania wspotpracy z bylymi pracownikami Zamawiajgcego. Takie
zatozenie stanowitoby daleko idacg ingerencje w zasade swobody dziatalnosci gospodarczej.
Odwotujgcy byt przekonany, ze zaangazowanie do realizacji zamowienia osoby, ktéra zna
projekt i specyfike przedsiewziecia bedzie korzystne dla realizacji inwestycji. W ocenie
Odwotujgcego udziat takiej osoby w realizacji zamowienia mogt pozwoli¢ na zwiekszenie
jakosci swiadczonych przez Odwotujgcego ustug. Odwotujgcy nie widziat - i nie widzi nadal -
w swoim zachowaniu nic nieetycznego. Wskazania wymaga, ze Zamawiajgcy miat
mozliwo$¢ odmowy akceptacji zaoferowanej przez Zamawiajgcego osoby na stanowisko
Kierownika Projektu. W takiej sytuacji Odwotujgcy oddelegowatby do realizacji zamdwienia
inng osobe, o niemniejszych kompetencjach oraz doswiadczeniu. Jednoczesnie fgczenie
przez Zamawiajgcego okolicznosci braku wskazania przez Odwotujgcego w JEDZ
odpowiedzi "TAK" na pytanie o zaangazowanie Odwotujgcego w przygotowanie
Postepowania z okolicznoscig nawigzania wspotpracy pomiedzy Odwotujgcym a p. (...) nie
prowadzi Zamawiajgcego do jakichkolwiek konkretnych wnioskéw. Wskazuje on, iz
okolicznosci te rzekomo rzucajg "okreslone Swiatto" na fakt ztozenia nieprawdziwego
o$wiadczenia w JEDZ, natomiast nie wskazuje Zamawiajgcy jakie konkretne wnioski z tych
okolicznosci wywodzi. Twierdzenia Zamawiajgcego mozna uznaé wylgcznie za insynuacje
pod adresem Odwotujgcego, ktére nie majg jakichkolwiek podstaw faktycznych, ani nie sg
skonkretyzowane.

41. Zamawiajgcy wskazuje réwniez, ze: "Nagannosc¢ takiego zachowania jest tak duza, ze
stanowi przedmiot zakazéw ustawowych, do tego zabezpieczonych sankcjg Kkarna.
Zamawiajgcy zwraca uwage, ze na mocy art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje
publiczne (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 2399), osoby wymienione w art. 1 oraz w art. 2 pkt 1-3 i
6-6¢ nie mogg przed uptywem roku od zaprzestania zajmowania stanowiska lub petnienia
funkcji by¢ zatrudnione lub wykonywac innych zajec¢ u przedsiebiorcy, jezeli braty udziat w
wydaniu rozstrzygniecia w sprawach indywidualnych dotyczgcych tego przedsiebiorcy". (...)
45. Do bytego Kierownika Projektu p. (...) nie majg zastosowania przepisy wyzej wskazane;j
ustawy. P. (...) nie peit ktérejkolwiek z wyzej wskazanych funkcji i byt zatrudniony przez
Zamawiajgcego na stopniu dyplomatycznym | sekretarza, petnigc obowigzki Kierownika
Projektu i Przewodniczgcego Komisji Przetargowe;j.

46. Tym samym, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, przepis art. 7 ust. 1 przywotanej ustawy
nie ma zastosowania do p. (...). W konsekwencji takze nie zachodzi sytuacja okreslona w
hipotezie art. 15 wskazanej ustawy, a osoby po stronie Odwotujgcego nie dopuscity sie

czynu zabronionego wskazanym przepisem prawa. Nalezy podkresli¢, ze przepiséw prawa
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karnego nie mozna interpretowa¢ w sposob rozszerzajgcy, a karze podlegajg czyny Scisle
stypizowane w przepisach karnych. Zatem nie doszto do naruszenia przez Odwotujgcego
przepisdOw ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby
petnigce funkcje publiczne.

49. Dobre obyczaje odnosi¢ nalezy do norm moralnych, czy tez innych, zwyczajowo
majgcych zastosowanie w zakresie dziatalnosci gospodarczej (...). Zamawiajgcy nie
wykazat, ze w obrocie prawnym istniejg obyczaje, ktére zakazujg nawigzywania wspotpracy
z bylymi pracownikami jednostek publicznych, poza przypadkami wskazanymi wyraznie w
przepisach ustawy ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby
petnigce funkcja publiczne. Wrecz przeciwnie, jak pokazuje analiza rynku, transfer personelu
ze strony publicznej do strony prywatnej i odwrotnie jest powszechnym zjawiskiem i jest
wynikiem tego, ze na rynku, zwlaszcza ustug inzynierskich, dziata relatywnie niewiele osob
posiadajgcych wysokie kompetencje oraz wiedze. Nadto wskazaé nalezy, ze Odwotujgcy
podjat rozmowy z p. (...), a nastepnie zawart umowe o wspétpracy dopiero po tym/ jak sam
Zamawiajgcy rozwigzat z p. (...) umowe o prace za porozumieniem stron. Nastgpito to po
uptywie ponad miesigca po ustaniu stosunku pracy pomiedzy Zamawiajgcym, a p. (...).
Twierdzenie Zamawiajgcego, iz wbrew dobrym obyczajom i etyce byto nawigzanie
wspétpracy przez Odwotujgcego z p. (...) w okresie, w ktérym p. (...) nie miat juz
jakiegokolwiek wptywu na decyzje Zamawiajgcego dotyczace Odwotujgcego jest
nieuzasadnione. Zachowanie Odwotujgcego w zaden sposoéb nie tworzy konfliktu intereséw,
ani w zaden sposob nie narusza interesbw Zamawiajgcego. Konflikt interesow istniatby
bowiem woéwczas, gdyby p. (...) byt pracownikiem Zamawiajgcego i jednoczesnie podjatby
wspotprace z Odwotujgcym. W takiej sytuacji istniatby konflikt interesow Zamawiajgcego i
Odwotujgcego, dla ktérych to podmiotéw p. (...) podejmowatby dziatania w tym samym
czasie. Taka sytuacja nie zaistniata jednak w omawianym stanie faktycznym, a zatem nie
zaistniat stan konfliktu intereséw. Wskazania wymaga, ze takze w okresie, gdy p. (...) byt
pracownikiem Zamawiajgcego, nie miat on mozliwosci samodzielnego podejmowania decyzji
w zakresie dotyczgcych Odwotujgcego, bowiem byt jednym z cztonkdéw komisji przetargowe;,
a w dodatku, wszelkie decyzje w Postepowaniu ostatecznie wymagajg decyzji kierownika
Zamawiajgcego, ktorym jest Ambasador. Zatem, p. (...) nie miat mozliwosci wptywac¢ na
decyzje Zamawiajgcego w zakresie wyniku Postepowania.

50. Dalej, Zamawiajgcy nie wykazat, ze jego interes jako klienta Odwotujgcego zostat
zagrozony lub naruszony. W ocenie Odwotujgcego, udziat w realizacji projektu osoby
posiadajgcej szczego6towg wiedze na jego temat lezy w szeroko rozumianym interesie
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazuje, w jaki sposob udziat bytego kierownika
Zamawiajgcego w realizacji przedsiewziecia modgtby wplyngé na jego dziatalnos¢ Ilub

mozliwo$¢ wykonania zamdwienia.
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51. W Swietle powyzszego Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze ztozenie oferty przez

Odwotujgcego nie moze zostaé zaklasyfikowane, jako czyn nieuczciwej konkurencji. Zatem

odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp byto

bezpodstawne.

52. Odwotujacy na zakonczenie swoich wywodow pragnie rowniez zwrdci¢é uwage na istotng

w sprawie kwestie, a mianowicie na brzemiennie przepisu art. 24 ust. 12 ustawy Pzp:

"Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie

zamowienia." Powyzsze oznacza, ze o ile Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce z

postepowania, jesli w toku przetargu zmaterializujg sie wobec danego podmiotu przestanki z

art. 24 ustawy Pzp, to przestanki odrzucenia oferty okreslone w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp sg

badane wytgcznie na moment wniesienia oferty w postepowaniu. To oznacza, ze nawet jesli
po wyborze oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej zaistniaty okolicznosci dajgce
podstawe do odrzucenia jego oferty z postepowania to nie majg one wptywu na ocene oferty

w postepowaniu. Na dzien ziozenia oferty Odwotujgcy nie wspotpracowat z zadnym z

pracownikéw (lub bylych pracownikéw) Zamawiajgcego, a zatem na tamten moment nie

istniata przestanka odrzucenia oferty Odwotujgcego, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk,

2) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru oferty odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.

Pismem z dnia 23.06.2021 r. wykonawca APP-Projekt S.A., ul. Ktobucka 23c lok.
112, 02-699 Warszawa (dalej: ,przystepujacy”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. lzba stwierdzita, ze przystgpienie zostato

dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 09.07.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie.

Pismem z dnia 12.07.2021 r. odwotujgcy przedstawit swoje dodatkowe stanowisko

w sprawie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga Inzyniera Kontraktu polegajgca na petnieniu

nadzoru inwestorskiego w zakresie opisanym w ustawie Prawo Budowlane.

Pismem z dnia 28.01.2021 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. W dniu 08.02.2021 r. dwaj wykonawcy uczestniczacy
w postepowaniu wniesli odwotania. Oba ww. odwotania zostaty oddalone (wyrok z dnia
05.03.2021 r., sygn. akt KIO 391/21 i 410/21).

Pismem z dnia 31.05.2021 r. zamawiajgcy zwrécit sie do odwotujgcego o
.przedstawienie wyczerpujgcych informacji, czy w trakcie lub w zwigzku z ww.
postepowaniem Panstwa firma korzystata ze wsparcia, uzyskiwata informacje lub w
jakikolwiek inny sposob wspotpracowata z p. (...)". Zamawiajgcy dodat, ze pan D. w trakcie
przedmiotowego postepowania petnit funkcje przewodniczacego komisji przetargowej,
tymczasem w dniu 10 maja 2021 r. odwotujgcy poinformowat go, ze pan D. bedzie petnit

funkcje Kierownika Projektu w trakcie realizowania przez niego ustugi.

W odpowiedzi, pismem z dnia 02.06.2021 r. odwotujacy wskazat, ze w toku
postepowania w zaden sposob nie kontaktowat sie z panem D., nie wspotpracowat z nim i
nie korzystat z jego wsparcia, w szczegoélnosci w zakresie przygotowania oferty. Odwotujgcy
przedstawit w ww. piSmie swojg argumentacje, jak tez dotgczyt do niego: porozumienie stron
(Ministerstwa Spraw Zagranicznych i pana D.) z dnia 21.01.2021 r. o rozwigzaniu umowy
o prace z dniem 28.01.2021 r. oraz umowe o wspoOtpracy zawartg miedzy odwotujgcym
a panem D. z dnia 15.03.2021 r.

Pismem z dnia 11.06.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty odwotujgcego oraz o jego wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp i 0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

»W odniesieniu do okolicznosci faktycznych stanowigcych przestanke wykluczenia
z postepowania, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP Trebbi Polska Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamodwienia
(,JEDZ”) oswiadczyta, ze nie dotyczy jej ta przestanka wykluczenia z postepowania.
Na pytanie zawarte w tresci Czesci IV JEDZ Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane
Z wykonawcg doradzaf(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu bgdz

byto) w inny sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie
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zamowienia? Trebbi Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie udzielit odpowiedzi
przeczacej. Tymczasem z informac;ji, ktérymi dysponuje Zamawiajgcy wynika, iz w dniu 27
marca 2019 r. w Berlinie Trebbi Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zawarta ze
Skarbem Panstwa — Ambasadg RP w Berlinie umowe o dzieto, ktérej przedmiotem byto
wykonanie dzieta polegajgcego na Opracowaniu Opisu Przedmiotu Zamodwienia dla
Inzyniera Kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w RFN". Umowa ta
zostata nie tylko zawarta, ale takze wykonana czego potwierdzeniem jest podpisanie
protokotu odbioru z dnia 7 czerwca 2019 r. stanowigcego pokwitowanie wykonania
przedmiotu tej umowy.

W ocenie Zamawiajgcego Trebbi Polska Sp. z 0.0. winna by¢ $wiadoma swojego
zaangazowania na etapie przygotowania Postepowania, a o fakcie tym winna uczciwie
poinformowaé¢ Zamawiajgcego w JEDZ. Przestanka wykluczenia z postepowania, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 PZP ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, co oznacza, iz
obowigzek przekazania wszystkich informacji potrzebnych do oceny podstaw wykluczenia
obcigza wykonawce z mocy samego prawa. Zaniechanie przekazania tych informacji i
ztozenie oswiadczenia niezgodnego z rzeczywistym stanem rzeczy w odniesieniu do
okolicznosci faktycznych mogacych stanowi¢ przestanke wykluczenia z postepowania
aktualizuje przestanke wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16
PZP. (...)

Niezaleznie od opisanych powyzej okolicznosci faktycznych wyczerpujgcych
przestanke wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP, dziatania
wykonawcy Trebbi Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zwigzane ze ztozeniem oferty
oraz przedtuzaniem terminu zwigzania oferty ocenia¢ nalezy w kategoriach czynu
nieuczciwej konkurencji, co z kolei wypetnia przestanke odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP.

(...) W niniejszym stanie faktycznym pominiecie przez Wykonawce informacji
0 uczestnictwie w przygotowaniu Postepowania, jest nierozerwalnie zwigzane
z przemilczeniem faktu, iz na etapie przygotowania Postepowania wykonawca Trebbi Polska
Sp. z 0.0. bezposrednio wspotpracowat z pracownikiem zamawiajgcego (bytym Kierownikiem
projektu po stronie Zamawiajgcego), ktérego nastepnie zatrudnit. W dniu 10 maja 2021 r.
pismem nr (...), wykonawca poinformowat Zamawiajgcego, iz byly Przewodniczgcy Komisji
przetargowej bedzie w trakcie realizacji umowy petnit funkcje Kierownika Projektu. Byty
Kierownik Projektu po stronie Zamawiajgcego w trakcie przedmiotowego postepowania penit
funkcje przewodniczgcego Komisji Przetargowej, co oznacza, iz winien powstrzymywac¢ sie
od kontaktéw z wykonawcami oraz unika¢ zachowanh stanowigcych przejaw konfliktu
intereséw badz tez rzetelnie i wnikliwie o tego rodzaju sytuacjach poinformowac

Zamawiajgcego. Z punktu widzenia standardéw etycznych takze Wykonawca nie powinien

KIO 1819/21 14



nawigzywaé wspotpracy z personelem Zamawiajgcego. Wspotpraca ta tym bardziej powinna
by¢ oceniana nagannie, jezeli wezmie sie pod uwage, iz byly Przewodniczgcy Komisiji
przetargowej byt osobg odpowiedzialng za realizacje ww. umowy z dnia 27 marca 2019 r.,
ktérej przedmiotem byto wykonanie dzieta polegajgcego na Opracowaniu Opisu Przedmiotu
Zamowienia dla Inzyniera Kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w
RFN", a ktorej fakt zawarcia zostat zatajony przez Trebbi Polska Sp. z 0.0. Rzuca to takze
okreslone swiatto na fakt ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia w JEDZ.

Ztozenie przez Trebbi Polska Sp. z o.0. oferty, pomimo wiedzy o swoim aktywnym
uczestnictwie w przygotowaniu Postepowania, a nastepnie nawigzanie wspotpracy z bylym
Kierownikiem projektu po stronie Zamawiajgcego, ktéry dokonywat odbioru prac wykonanych
na podstawie umowy, w oparciu o ktorg Trebbi Polska Sp. z 0.0. wykonywata opis
przedmiotu zamodwienia, narusza dobre obyczaje. Z punktu widzenia powszechnie
przyjetego systemu wartosci tego rodzaju praktyki nie powinny mie¢ miejsca. Wykonawca
ani nie powinien zataja¢ faktu opracowania opisu przedmiotu zamodwienia, jak réwniez winien
powstrzymaé sie od zachowan, ktére stanowig konflikt interesbw. Nagannos¢ takiego
zachowania jest tak duza, Ze stanowi przedmiot zakazéw ustawowych, do tego
zabezpieczonych sankcjg karng. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze na mocy art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez osoby petnigce funkcje publiczne (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 2399), osoby wymienione w
art. 1 oraz w art. 2 pkt 1-3 i 6-6¢ nie moga przed uptywem roku od zaprzestania zajmowania
stanowiska lub petnienia funkcji by¢ zatrudnione Iub wykonywa¢ innych zaje¢ u
przedsiebiorcy, jezeli braty udziat w wydaniu rozstrzygniecia w sprawach indywidualnych
dotyczgcych tego przedsiebiorcy; nie dotyczy to decyzji administracyjnych w sprawie
ustalenia wymiaru podatkéw i optat lokalnych na podstawie odrebnych przepiséw,
z wyjagtkiem decyzji dotyczacych ulg i zwolnieh w tych podatkach lub optatach. Byly
Kierownik projektu po stronie Zamawiajgcego, ktéry byt zatrudniony po stronie
Zamawiajgcego do 28 stycznia 2021r. jest osobg objetg ww. zakazem.

Zatrudniajgc ww. osobe poszio tym samym do naruszenia prawa, co jest
kryminalizowane przepisem art. 15 ustawy o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne. Na mocy jego postanowien kto
zatrudnia osoby, o ktérych mowa w art. 1 oraz w art. 2 pkt 1-3 i 6-6b, wbrew warunkom
okreslonym w art. 7 podlega karze aresztu albo karze grzywny. Tym samym zachowanie
Trebbi Polska Sp. z 0.0. nie tylko naruszyto dobre obyczaje, ale bezposrednio przepisy
prawa. Co do powyzszego naruszenia Zamawiajgcy ztozyt juz do organdw $cigania

zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia czynu zabronionego.
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W tym stanie faktycznym nie moze by¢ watpliwosci, iz ztozenie oferty przez Trebbi
Polska Sp. z o.0. oraz przedtuzanie przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg
nastgpito w warunkach okreslonych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ewidentne naruszenie dobrych obyczajéw oraz naruszenie przepiséw prawa
godzi w interes Zamawiajgcego (jako ewentualnego przysziego klienta Trebbi Polska Sp. z
0.0.). Zamawiajacy, jako jednostka organizacyjna Skarbu Panstwa, obowigzany jest dziatac¢
na podstawie i w granicach prawa. Nie moze tolerowa¢, ani tym bardziej dokonywac
czynnosci prawnych sprzecznych z prawem. Z powyzszych wzgledéw Zamawiajgcy uznaje,

iz oferta Trebbi Polska Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), tj. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez niego
szkody z uwagi na kwestionowang czynnos¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.).

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego niezasadnego wykluczenia odwotujgcego
z postepowania, nalezy przytoczy¢ wiasciwe przepisy. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 19
ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:
16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow,
19) wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia
lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia,
0 dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu
takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze byc¢

wyeliminowane w inny sposoéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
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Oceniajgc zasadnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zachodzi wobec
odwotujgcego przestanka zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Z okolicznosci
sprawy wynika bowiem, ze na zawarte w JEDZ pytanie: ,Czy wykonawca Iub
przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi
zamawiajgcemu badz byt(o) w inny sposdb zaangazowany(-e) w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdéwienia?”, odwotujgcy swiadomie wpisat w JEDZ odpowiedz
LNIE”. Tymczasem w 2019 r. zamawiajgcy zawart z odwolujgcym umowe o dzieto, na
podstawie ktorej wykonat on opracowanie opisu przedmiotu zamoéwienia dla Inzyniera
Kontraktu dla projektu ,Budowa nowej siedziby Ambasady RP w RFN". Innymi stowy,
odwolujgcy przygotowat opis przedmiot zamowienia dla niniejszego postepowania. Takie
dziatanie z pewno$cig miesci sie w pojeciu ,przygotowania postepowania”, o czym swiadczy
fakt, ze art. 29 i nastepne ustawy Pzp dotyczgce opisu przedmiotu zamdwienia znajdujg sie
w dziale Il rozdziale 2 tej ustawy o nazwie: ,Przygotowanie postepowania”. Tym samym
opracowanie przez odwotujgcego opisu przedmiotu zamodwienia oznacza, ze brat on udziat
w przygotowaniu postepowania, o ktérym mowa takze w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp.

Nie mozna przy tym podzieli¢ stanowiska odwotujgcego, zgodnie z ktérym nie brat on
udziatu w przygotowaniu postepowania, poniewaz opracowanie wykonane przez niego
w 2019 r. zostato nastepnie zmodyfikowane. Rzeczywiscie zgodnie z pierwotng wersjg
zatozen do opisu przedmiotu zaméwienia, Inzynier Kontraktu miat petni¢ wszystkie obowigzki
w zakresie nadzoru inwestorskiego wynikajgce w szczegodlnosci z przepiséw niemieckich,
podczas gdy w wyniku zmiany ograniczono obowigzki Inzyniera Kontraktu do wykonywania
nadzoru inwestorskiego w oparciu wylgcznie o przepisy polskiej ustawy Prawo budowlane,
w wyniku czego réwniez wartos¢ przedmiotu zaméwienia na te ustuge obnizyta sie o ok.
50%. Nie zmienia to jednak faktu, ze opracowanie opisu przedmiotu zaméwienia wykonane
przez odwotujgcego w 2019 r. zostato wykorzystane przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu, cho¢ w ograniczonym zakresie. Odwotujgcy brat zatem udziat
w przygotowaniu postepowania, niezaleznie od zmian dokonanych przez zamawiajgcego
w opracowanym przez niego dziele (i ich ewentualnej niezgodnosci z przepisami
regulujgcymi kwestie praw autorskich, co podnosit odwotujgcy na rozprawie, a co moze by¢
przedmiotem jedynie ewentualnych odrebnych od niniejszej sprawy roszczen).
W konsekwencji odwotujgcy byt zobowigzany odpowiedzie¢ na ww. pytanie w JEDZ
twierdzaco, tak by udzielona odpowiedz byta zgodna ze stanem faktycznym. Tymczasem
udzielajgc w JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytanie o uczestnictwo w przygotowaniu

postepowania, odwotujgcy podat informacje nieprawdziwa.
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Nie mozna przy tym zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze skoro zamawiajgcy wiedziat
o zawartej z nim w 2019 r. umowie o dzieto, to nie mogt zostaé wprowadzony w bigd.
Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze nie zawsze dane postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego prowadzg osoby, ktére posiadajg wiedze o wszystkich aspektach dziatalnosci
zamawiajgcego, w tym zawieranych przez niego uprzednio umowach. Natomiast decyzja
o wykluczeniu badz niewykluczeniu danego wykonawcy z postepowania powinna zaleze¢ od
tego, czy w danym przypadku ziscity sie przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy Pzp, a nie od tego, czy do prowadzenia danego postepowania zostaty wyznaczone
osoby, ktére dysponujg w tym zakresie stosowng wiedzg. Wiedze w zakresie podstaw
wykluczenia zamawiajgcy pozyskuje co do zasady z dokumentéw sktadanych przez
wykonawce, a ubieganie sie o zamédwienie udzielane przez zamawiajgcego, z ktérym
wykonawca ma juz wczesnhiejsze doswiadczenia, nie zwalnia tego wykonawcy z obowigzku
podawania w dokumencie JEDZ informacji zgodnych ze stanem faktycznym.

Po drugie, przyjecie ww. rozumowania odwotujgcego prowadzitoby do sytuacji,
w ktorej przepisy regulujgce kwestie wykluczenia wykonawcy z postepowania statyby sie
martwe w sytuacji podawania informacji nieprawdziwych tym zamawiajgcym, z ktorymi
wykonawca miat juz wcze$niejsze doswiadczenia. W takiej bowiem sytuacji albo
zamawiajgcy nie wykluczatby wykonawcy z postgpowania, bo nie zorientowatby sig, ze
wykonawca np. brat udziat w przygotowaniu postepowania i ze w JEDZ podano w tym
zakresie informacje nieprawdziwe, albo nie wykluczatby go, bo wprawdzie zorientowatby sie,
ale nie moégtby wykazaé, ze zostat wprowadzony w btad, bo przeciez — zgodnie z ww.
rozumowaniem - powinien byt sam wiedzie¢ o wspétpracy z danym wykonawca. Raz jeszcze
nalezy podnie$¢, ze wykonawca nie ma podstaw, by zaktada¢, ze osoby prowadzace
postepowanie bedg znaly wszystkie szczegoly przygotowania danego postepowania,
a ponadto uczestnictwo w postepowaniu prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego
nie zwalnia wykonawcy z obowigzku podawania informacji prawdziwych. Jezeli zatem
podana w JEDZ informacja nie jest zgodna ze stanem faktycznym, to fakt jej podania
zamawiajgcemu, dla ktérego wykonawca wczesniej np. opracowywat opis przedmiotu
zamowienia, nie wylgcza ziszczenia sie przestanki wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Po trzecie, nie sg zasadne argumenty odwotujgcego, zgodnie z ktérymi byt on
uprawniony do wpisania w dokumencie JEDZ ,NIE”, poniewaz jego udziat w postepowaniu
nie zaktdca konkurenciji. Nalezy zauwazy¢, ze pytanie zawarte w JEDZ odnosi sie jedynie do
samego faktu doradzania zamawiajgcemu lub zaangazowania w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia i na tak sformutowane pytanie wykonawca ma
udzieli¢ odpowiedzi ,TAK” lub ,NIE”. Dodatkowo, zgodnie z formularzem JEDZ, w sytuacji

wpisania ,TAK” wykonawca ma podaC szczegdtowe informacje na ten temat. Nie jest
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natomiast rolg wykonawcy samodzielne dokonywanie oceny tego, czy zachodzi wobec niego
przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Dokonywanie
takiej oceny nalezy do zamawiajgcego i to zamawiajgcy w oparciu m.in. o informacje
wskazane przez wykonawce, ocenia takze to, czy zakiécenie konkurencji spowodowane
udziatem wykonawcy w przygotowaniu postepowania moze by¢ wyeliminowane w inny
sposob niz przez wykluczenie tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Tym samym
wykonawca nie moze uzaleznia¢ sposobu udzielania odpowiedzi w JEDZ od tego, jaka jest
jego wtasna ocena: czy doszto, czy nie doszio do zakidcenia konkurencji. Jak juz wyzej
wskazano, ocena ziszczenia sie przestanek wykluczenia nalezy do zamawiajgcego. Decyzje
zamawiajgcego w tym zakresie wykonawca moze nastepczo kwestionowaé w drodze
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Jednakze w JEDZ zobowigzany jest poda¢ informacje
prawdziwg co do samego faktu swojego udziatu w przygotowaniu postepowania.
Reasumujgc, Izba ustalita, Zze odwotujacy podat nieprawdziwg informacje w JEDZ co
do braku swojego udzialu w przygotowaniu postepowania. W konsekwenciji, ziscity sie
przestanki wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa przy przedstawianiu informacji, ze odwolujacy nie podlega
wykluczeniu. Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp. Dlatego tez

odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

Izba podzielita natomiast stanowisko odwotujgcego co do zarzutu dotyczgcego
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
natomiast z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢é uwage, ze aby zachodzita przestanka
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, czynem nieuczciwej
konkurencji musi by¢ samo ztozenie oferty. Ustawa Pzp wielokrotnie postuguje sie pojeciem
,ztozenie oferty” przede wszystkim w kontek$cie terminu, w ktéorym oferta ma by¢ ztoZzona
(por. m.in. art. 43, art. 51 ust. 5 pkt 3, art. 52 ustawy Pzp). Oznacza to, ze czynno$¢ ztozenia
oferty musi by¢ jednorazowo dokonana w konkretnym terminie wskazanym przez
zamawiajgcego. Ponadto sam charakter tej czynnosci, polegajgcej na fizycznym
dostarczeniu oferty do zamawiajgcego, przesadza o jej jednokrotnym charakterze. Oferta
sktadana jest raz, a nastepnie moze by¢ oceniana przez zamawiajgcego, przy czym

wszystkie jego czynnosci w tym zakresie sg dokonywane wobec juz ztozonej oferty, a nie
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wobec oferty, ktéra caty czas znajduje sie w ,stanie sktadania”.

Powyzsze potwierdza takze orzecznictwo, np.:

= wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29.05.2017 r., sygn. akt KIO 922/17, w ktérym
stwierdzono: ,Wskazanie, iz oferta musi zosta¢ ztozona przed uptywem terminu sktadania
ofert, nie oznacza jedynie, ze do tej chwili musi zosta¢ fizycznie przekazana
zamawiajgcemu, ale tez ze do tego momentu jej tres¢ musi zostac ostatecznie ustalona i
pozostaje niezmienna (poza drobnymi korektami przewidzianymi przepisami)”.

= wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29.06.2016 r., sygn. akt KIO 1069/16, w ktorym
stwierdzono: ,Publiczne otwarcie ofert jest czynnoscig faktyczng, jednokrotna, ktora nie
moze zostaé powtdérzona w danym postepowaniu, co w konsekwencji oznacza, ze brak
publicznego otwarcia ofert stanowi wade tego postepowania, ktére wywiera istotny wpltyw
na umowe”.

= wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 03.04.2019 r., sygn. akt KIO 503/19, w ktérym
stwierdzono: ,,Otwarcie ofert w postepowaniu ma charakter publiczny i jawny erga omnes,
udziat w nim wzig¢é mogg nie tylko wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty, ale wszyscy
zainteresowani - dowolne osoby i podmioty. Z tego wzgledu otwarcie ofert ma charakter
niepowtarzalny - nie ma mozliwosci poprawy lub uzupetnienia czynnosci otwarcia ofert”.

Nalezy przy tym wyjasni¢, ze skoro otwarcie ofert, ktére nastepuje po ich zlozeniu, ma

charakter jednokrotny i niepowtarzalny, to tym samym ztozenie ofert rowniez musi miec

charakter jednorazowy.

Nie mozna zatem podzieli¢ stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcego, zgodnie
z ktérym ,ztozenie oferty” nalezy rozumie¢ jako stan trwajgcy az do zawarcia umowy
z zamawiajgcym. Przeczy temu zaréwno charakter ww. czynnosci, jak i to, ze musi ona by¢
dokonana jednorazowo w konkretnym terminie.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze przedtuzanie przez odwotujgcego
terminu zwigzania ofertg stanowi w istocie skladanie przez niego na nowo oferty. Czym
innym jest bowiem ,ztozenie oferty” jako czynnosc¢ faktyczna jednokrotna, a czym innym jest
wyrazanie przez wykonawce zgody na przedtuzenie okresu, w ktérym pozostaje on zwigzany
trescig tej oferty. Wykonawca wyraza takg zgode w stosunku do oferty juz ztozonej, nie
sktada za$ zadnej nowej oferty.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, Zze przestanki odrzucenia oferty, jako przestanki
o charakterze sankcyjnym, eliminujgce oferte z postepowania, muszg by¢ interpretowane w
sposob scisty. Ma to szczegdlne znaczenie dla zachowania zasad przejrzystosci, uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, ktorzy nie mogg by¢ w toku postepowania
zaskakiwani rozszerzajgcg wyktadnig art. 89 ust. 1 ustawy Pzp i tym, Zze ich oferta zostaje

odrzucona z przyczyn niewskazanych w ww. przepisie.
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W konsekwenciji, nie jest dopuszczalne takie intepretowanie tresci art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, w mysl ktérego ,ztozenie oferty” jest stanem trwajgcym az do zawarcia umowy
z wybranym wykonawca, co pozwolitoby zamawiajgcemu na odrzucenie oferty wykonawcy
takze wtedy, gdy ewentualny czyn nieuczciwej konkurencji miat miejsce juz po uptywie
terminu sktadania ofert. Jak wskazano wyzej, w ww. przepisie mowa jest o ,ztozeniu oferty”,
ktére w sSwietle przepisow ustawy Pzp stanowi jednokrotng czynnosé wykonawcy. Tym
samym odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp moze nastgpi¢ jedynie
wtedy, gdy czyn nieuczciwej konkurencji miat miejsce w zwigzku ze ztozeniem oferty, a nie

w czasie pozniejszym.

Oceniajgc zatem przestanki opisane w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp na moment
ztozenia oferty przez odwotujgcego, lzba ustalita, co nastepuje. Termin sktadania ofert
w niniejszym postepowaniu uptynagt w dniu 11.09.2020 r. Przewodniczgcym komisji
przetargowej byt pan D. W dniu 28.01.2021 r. (na mocy porozumienia z dnia 21.01.2021 r.)
nastgpito rozwigzanie umowy o prace z panem D. W tym samym dniu (28.01.2021 r.)
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. W dniu
15.03.2021 r. pan D. wznowit prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej i zawart umowe
0 wspotpracy z odwotujgcym.

Nie jest sporne w niniejszym postepowaniu odwotawczym, ze ani zamawiajgcy ani
przystepujgcy nie dysponujg zadnymi dowodami potwierdzajgcymi, ze odwotujgcy
utrzymywat jakiekolwiek kontakty z panem D. w dniu ztozenia oferty. Sam zamawiajgcy
przyznat, ze nie ma mozliwosci i nie jest jego rolg uzyskanie takich dowodow. Nalezy jednak
stwierdzi¢, ze brak dowoddéw na wspotprace pana D. z odwotujgcym w dniu ztozenia oferty,
uniemozliwia stwierdzenie, ze doszto do czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy odnies¢ sie do argumentu zamawiajgcego, zgodnie
z ktorym pan D. jest objety - wynikajgcym z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy o
ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne
(t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 2399 ze zm.) — zakazem zatrudnienia lub wykonywania innych zajec
u przedsiebiorcy, jezeli brat udziat w wydaniu rozstrzygniecia w sprawach indywidualnych
dotyczgcych tego przedsiebiorcy. Nalezy zauwazy¢, ze pan D. zawart z odwotujgcym umowe
o wspotpracy w dniu 15.03.2021 r., czyli ok. 6 miesiecy po ztozeniu oferty. Nawet jesli
doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze strony musiaty wczesniej ustali¢ tres¢ postanowien ww.
umowy, aby mogto dojs¢ do jej zawarcia, to w Swietle ztozonych w postepowaniu
odwotawczym dowoddw nie ma podstaw, by przyjg¢, ze jakiekolwiek kontakty miedzy

odwotujgcym a panem D. miaty miejsce juz w dniu ztozenia oferty (11.09.2020 r.).
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Podkresli¢ przy tym nalezy, ze lzba nie moze orzekaé w sprawie na podstawie
domnieman, nie potwierdzonych zadnymi okolicznosciami faktycznymi ani zadnymi
dowodami (juz tylko na marginesie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy tez nie powinni
odrzucaé ofert wykonawcéow jedynie na podstawie domnieman). Ponadto zgodnie z art. 552
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z
art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020), wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego. Zatem na orzeczenie Izby nie moze mie¢ tez wptywu fakt, ze
zamawiajgcy ztozyt zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa i ewentualnie
w przysziosci uprawnione do tego organy mogg znalez¢ dowody na istnienie kontaktow
pomiedzy odwotujgcym a panem D. w terminie ziozenia oferty. Stan faktyczny ustalony
w postepowaniu odwotawczym jest taki (niesporny miedzy stronami), ze nie ma dowodoéw na
wspotprace odwotujgcego z panem D. w dniu ztozenia oferty.

W zwigzku z powyzszym nie ma tez podstaw do przyjecia, ze w dniu ztozenia oferty
odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji poprzez naruszenie dobrych
obyczajow, czy naruszenie prawa, tj. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 2 ustawy o ograniczeniu

prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne.

Odnoszgc sie za$ do argumentacji zamawiajgcego dotyczacej formalizmu i
interpretacji przepisow prawa, w pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze formalizm
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie moze by¢ celem samym w sobie, ale
nie moze tez by¢ pomijany. Formalizm ten stuzy bowiem respektowaniu podstawowych
zasad udzielania zaméwien, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W Swietle ww.
zasad, jak wskazano juz wyzej, wykonawcy i ich oferty nie mogg by¢ eliminowani
z postepowania z powoddéw wykraczajgcych poza przestanki wskazane w ustawie Pzp.
Dokonywanie rozszerzajgcej interpretacji przepisu przewidujgcego podstawe odrzucenia
oferty stanowi niedozwolone wykraczanie poza ww. przestanki, w tym wypadku -
dokonywanie wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w ten sposéb, ze ,zlozenie oferty” jest
roztozone w czasie az do zawarcia umowy. Ponadto nie mozna zgodzi¢ si¢ z zamawiajgcym,
ze prawo to zbior przepiséw, ktore nalezy intepretowac zaleznie od sytuacji. Pewnos¢ prawa
wymaga, aby zakres dopuszczalnej interpretacji nie byt nieograniczony. W szczegdlnosci nie
jest dopuszczalna wyktadnia contra legem, a taka miataby miejsce w przypadku uznania, ze
podstawe odrzucenia oferty w mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp moze stanowic
stwierdzenie przez zamawiajgcego czynu nieuczciwej konkurencji w oderwaniu od ztozenia

oferty.
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Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.
2020), Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia, konkursu Ilub systemu kwalifikowania wykonawcow.
W przedmiotowej sprawie Izba stwierdzita, ze cho¢ ww. zarzut zawarty w odwotaniu jest
zasadny, gdyz zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to jednocze$nie naruszenie tego przepisu nie ma wplywu
na wynik postepowania. Izba oddalita bowiem odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego
art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, co oznacza, ze podtirzymana zostata decyzja
zamawiajgcego 0 wykluczeniu odwotujgcego z postepowania. W tym stanie rzeczy
stwierdzenie niezasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego nie ma wplywu na wynik
postepowania. Dlatego tez odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp, zostato oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020).

Orzeczenie lzby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
o udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione
na rozprawie i w pismach procesowych. Izba oparta sie tez na dowodach ztozonych przez
przystepujgcego (wydruk z CEIDG dotyczacy dziatalnosci pana D.), odwotujgcego (zatozenia
do opisu przedmiotu zamowienia, opis przedmiotu zamowienia) oraz zamawiajgcego
(umowa o dzieto zawarta miedzy zamawiajagcym a odwotujgcym, protokét odbioru dzieta
przez zamawiajgcego, porozumienie w sprawie rozwigzania umowy o prace z panem D.,
umowa o wspétpracy zawarta miedzy odwotujgcym a panem D.).

Pozostate dowody ziozone przez odwotujgcego (protokdt postepowania,
korespondencje mailowe miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym, dokumenty dotyczace stanu
zdrowia i rozwigzania umowy o prace z panem D., regulamin prac komisji przetargowej),
a takze przez zamawiajgcego (dokument dotyczacy wynagrodzeniu pana D.,
korespondencja miedzy zamawiajgcym a Komisjg rozpatrujgcg wnioski o wyrazenie zgody
na zatrudnienie osob, ktére petnity funkcje publiczne, zawiadomienie o podejrzeniu

popetnienia przestepstwa), Izba uznata za nieprzydatne w sprawie, poniewaz ich tres¢ nie
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wptywa na te wyzej wskazane okolicznosci faktyczne i prawne, ktore przesgdzajg o sposobie

rozstrzygniecia sprawy przez lzbe.

Odnoszgc sie do kwestii kosztéw postepowania odwotawczego, nalezy zauwazyé¢, ze
Izba jeden zarzut uznata za niezasadny, a drugi za zasadny (oddalony wytgcznie z przyczyn
formalnych, tj. z powodu braku wptywu na wynik naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wobec oddalenia pierwszego zarzutu). lzba zastosowalta wobec tego § 7 ust. 5
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437), zgodnie z ktorym lzba moze w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢ od
rozdzielenia kosztow w sposéb, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2-4, w szczegdlnosci
jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutéw uwzglednionych przez Izbe lub ich waga dla
rozstrzygniecia odwotania. Wobec powyzszego Izba dokonata rozdzielenia kosztow
pomiedzy odwotujgcego i zamawiajgcego po potowie.

Do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis od odwotania (15.000 zt),
koszty petnomocnikéw obu stron (3.600 x 2 = 7.200 zt), oraz koszty dojazdu i noclegu
zamawiajgcego (204,25 + 644,59 = 848,84), co oznacza, ze koszty te tgcznie wyniosty
23.048,84 zt. Strony zostaty obcigzone kosztami po potowie, co oznacza, ze kazda z nich
powinna je ponie$¢ w wysokosci 11.524,42 zt. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty w
wysokosci 18.600 zt, a powinien ponies¢ je w wysokosci 11.524,42 zt. Zamawiajgcy poniost
dotychczas koszty w wysokosci 4.448,84 zt, a powinien je ponies¢ w wysokosci 11.524,42 zt.
Oznacza to, ze zamawiajgcy powinien zwroci¢ odwotujgcemu koszty w wysokosci 7.075,58
zt, aby kazda ze stron poniosta je ostatecznie w kwocie 11.524,42 zt (18.600 — 7.075,58 =
11.524,42 zt oraz 4.448,84 + 7.075,58 = 11.524,42). Przy czym zgodnie z § 7 ust. 6 ww.
rozporzadzenia, kwota 7.075,58 zt zostata przez lzbe zaokraglona w goére do petnych
ztotych, tj. 7.076,00 zi.

O kosztach postepowania orzeczono zatem stosownie do wyniku, na podstawie
art. 574 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zw. z
art. 92 ust. 2 ustawy Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt Lwzw. z§ 7 ust. 5i6 wzw.z § 5 pkt
1 i pkt 2 lit. a), b) i d) rozporzadzenia w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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Majgc powyzsze na uwadze, I1zba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczgcy
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