Sygn. akt: KIO 1974/18

WYROK
z dnia 25 pazdziernika 2018 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Monika Szymanowska
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu1 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych
INTERCOR Sp. z 0.0., ul. Okdlna 10, 42-400 Zawierciev postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa oraz Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociggow i Kanalizacji w mst. Warszawie S.A, Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawaw trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Wykonanie robot budowanych oraz opracowanie dokumentacji projektowej wraz z wykonaniem
robot dla zabudowy koryta balastowego w torze nr 1 waz z nawierzchnig kolejowg na tuczniu oraz robotami
towarzyszgcymi, zwigzanymi z poprawg bezpieczenstwa na kolejowym MoScie Gdanskim w Warszawie w ramach
projektu pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagroZzen eksploatacyjnych na sieci kolejowej - Prace na moscie
Gdanskim w Warszawie" (nr ref.: IREZAIf-216-24/18). przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum INTOP Warszawa Spétka z 0.0, ul. Ltukasza Drewny 70, 02-968 Warszawaoraz
MOSTOSTAL Kielce S.A, ul. Sciegiennego 280, 25-116 Kielcegtaszajacych przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:
1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania w wysokosci 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$éset zitotych i zero

groszy) obcigza Odwolujgcego - Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., ul. Okédlna 10, 42
400 Zawiercie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., ul. Okdlna 10,

42-400 Zawiercie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0., ul. Okdlna 10, 42
400 Zawiercie na rzecz podmiotéw zamawiajgcych - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-
734 Warszawa oraz Miejskie
Przedsigbiorstwo Wodociagéw i Kanalizacji w mst. Warszawie S.A, PIl. Starynkiewicza 5, 02-015
Warszawa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych i zero groszy) tytutem
zwrotu kosztéw zastepstwa przed Izba.

3.Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
20 lipca 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 25 pazdziernika 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1974/18
Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa oraz
Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A., Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Wykonanie robo6t
budowlanych oraz opracowanie dokumentacji projektowej wraz z wykonaniem robét dla zabudowy koryta balastowego w
torze nr 1 wraz z nawierzchnig kolejowg na tluczniu oraz robotami towarzyszgcymi, zwigzanymi z poprawg
bezpieczenstwa na kolejowym Moscie Gdanskim w Warszawie w ramach projektu pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa i
likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej - Prace na moscie Gdanskim w Warszawie" (nr ref.: IREZAIf-
216-24/18).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 02.05.2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2018/S
084 - 190434.

W dniu 21.09.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

2. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01.10.2018 r. w formie pisemnej przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0., ul. Okdlna 10, 42-400 Zawiercie wobec
nastepujgcych czynnosci i zaniechan:

1.czynnosci wyboru przez Zamawiajgcego oferty ziozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia INTOP Warszawa Sp. z 0.0. oraz Mostostal Kielce

S.A. (dalej ,Konsorcjum INTOP”), jako najkorzystniejszej z naruszeniem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp;

2.zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia Konsorcjum INTOP z Postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy PZP z uwagi na to, ze osoby wykonujgce na rzecz Konsorcjum INTOP prace na podstawie
umowy o $wiadczenie ustug braty udziat w przygotowaniu Postepowania;

3.zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci wykluczenia Konsorcjum INTOP z

Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP z uwagi na to, ze Konsorcjum INTOP w wyniku

zamierzonego dziatania, a co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzito Zamawiajgcego w btgd poprzez

zatajenie informaciji w zakresie udziatu wskazanych przez Konsorcjum INTOP projektantéw Pana P. S. oraz Pana P. Z.

w przygotowaniu dokumentacji Postepowania i podlegania wykluczeniu przez Konsorcjum INTOP na podstawie art. 24

ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp; lub

4 .zaniechania przez Zamawiajacego czynnosci wykluczenia Konsorcjum INTOP z Postgpowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy uwagi na to, ze Konsorcjum INTOP w wyniku lekkomysinosci, a co najmniej niedbalstwa
przedstawito informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego w zakresie, w jakim osoby wykonujgce na rzecz
Konsorcjum INTOP prace na podstawie umowy o swiadczenie ustug braly udziat w przygotowaniu Postepowania,
mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisdw ustawy Pzp:

1.art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp poprzez wybranie oferty ztozonej przez Konsorcjum INTOP, jako oferty najkorzystniejszej,
pomimo tego, ze wykonawca ten podlega wykluczeniu z

Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 lub 19 ustawy Pzp;

2.art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum INTOP z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z uwagi na to, ze osoby wykonujgce
na rzecz Konsorcjum INTOP prace na podstawie umowy o $wiadczenie ustug braty udziat w przygotowaniu
Postepowania;

3.art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynnosci wykluczenia
Konsorcjum INTOP z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum INTOF
w wyniku zamierzonego dziatania, a co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad
poprzez zatajenie informacji w zakresie udziatu wskazanych przez Konsorcjum INTOP projektantéw Pana P. S. oraz



Pana P. Z. w przygotowaniu dokumentacji Postepowania i podlegania wykluczeniu przez Konsorcjum IN TOP na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy

Pzp; lub

4.art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i w konsekwencji zaniechanie czynno$ci wykluczenia
Konsorcjum INTOP z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Konsorcjum INTOF
w wyniku lekkomysInosci, a co najmniej niedbalstwa przedstawito informacje wprowadzajace w btgd Zamawiajgcego w
zakresie, w jakim osoby wykonujgce na rzecz Konsorcjum INTOP prace na podstawie umowy o Swiadczenie ustug braty
udziat w przygotowaniu Postgpowania, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
Postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym, w imieniu Odwolujgcy wnioést o uwzglednienie niniejszego odwotania w catos$ci poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1.uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum INTOP, jako oferty najkorzystniejszej;

2.wykluczenie Konsorcjum IN TOP z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 i 19 ustawy Pzp;
3.powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Whniosek o zasgdzenie kosztow

Ponadto, Odwotujgcy wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztédw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujgcego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

Jak wskazat Odwolujacy naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp ma istotny
wplyw na wynik Postepowania, bowiem gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych powyzej przepiséw ustawy Pzp,
oferta Konsorcjum INTOP nie bylaby wybrana, jako oferta najkorzystniejsza. Co, za tym idzie, Odwotujgcy uzyskatby
zamoéwienie objete Postepowaniem. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejszg ofertg sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, ktéra zostata ziozona przez wykonawce, ktory nie podlega wykluczeniu z Postepowania. Odwolujgcy
posiada interes w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia polega na tym, ze Odwotujgcy oferuje wykonanie zamoéwienia w
niniejszym Postepowaniu, ktérego wynikiem bedzie zawarcie z Zamawiajgcym umowy, a w przypadku uwzglednienia
niniejszego odwotania szanse

Odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia znaczgco wzrosng. Z kolei naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy
Pzp moze wyrzadzi¢ Odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci przychoddw z nieuzyskanego zamoéwienia.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, ze jego interes prawny wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie
0 udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.

Termin na wniesienie odwotania

Odwolujacy wskazal, ze otrzymat informacje o czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty Konsorcjum
INTOP, jako oferty najkorzystniejszej w dniu 21.09.2018 r., a wiec niniejsze odwotanie skiadane jest z zachowaniem
10dniowego terminu przewidzianego w przepisach ustawy Pzp. Zatem Odwotujgcy wnidst niniejsze Odwotanie zgodnie z
terminem wyznaczonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu nr 2018/S 084-190434 zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

02.05.2018 r. oraz zostato umieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego:

Nastepnie wskazat rébwniez, ze z uwagi na date opublikowania ogtoszenia, zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U. 2016, poz. 1020) do niniejszego postepowania odwotawczego oraz Postepowania stosuje sie przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu obowigzujgcym po wejsciu w zycie tejze ustawy, tj. po dniu 28 lipca 2016 r.

UZASADNIENIE ODWOLANIA

l. Stan faktyczny

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane. W ramach Postepowania oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:

1.0dwolujacy;

2.Konsorcjum INTOP;
3.Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe Mosty Sp. z 0.0. Budownictwo Sp. K., G.-

Budownictwo Komunikacyjne i Przemystowe Sp. z 0.0.



W dniu 21.09.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty Konsorcjum INTOP, jako
najkorzystniejsze;j.

Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z dnia 21.09.2018 r.

Zdaniem Odwotujgcego wybér oferty Konsorcjum INTOP jest nieprawidiowy, a wykonawca ten winien by¢ wykluczony z
Postepowania, a zatem czynno$¢ Zamawiajgcego jest nieprawidtowa.

Il. Zarzuty
1. Udziat wspotpracownikoéw Konsorcjum INTOP w przygotowaniu postepowania

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat

udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace

na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu

takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaki6cenie konkurenciji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz

przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. W Czesci lll sekcji C pkt 6 JEDZ INTOP Warszawa Sp. z 0.0.
jak i Mostostal Kielce S.A. - ztozonymi wraz z oferta, jak i uzupetnionymi na zadanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, Konsorcjum INTOP wskazato, ze zadna z os6b zaangazowanych po stronie Konsorcjum INTOP nie brata
udziatu w przygotowaniu Postepowania.

Dowdéd:

-JEDZ INTOP z dnia 13.06.2018 r. (w aktach Postepowania)

-JEDZ Mostostal Kielce z dnia 13.06.2018 r. (w aktach Postepowania)
-Uzupetniony JEDZ INTOP z dnia 13.06.2018 r. (w aktach Postepowania)
-Uzupetniony JEDZ Mostostal Kielce z dnia 13.06.2018 r. (w aktach Postepowania)

W ziozonym Zamawiajgcemu na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wykazie os6b Konsorcjum INTOP
wskazato na dysponowanie w zakresie 0osob na stanowisko:

1.Projektanta w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych p. P. S. dysponowanie bezposrednie na
podstawie umowy cywilno-prawnej;

2.Projektant w branzy mostowej p. P. Z. dysponowanie bezposrednie na podstawie umowy cywilno-prawnej;

Pismem z dnia 14.09.2018 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum INTOP oudzielenie wyjasnien w nastepujgcym
zakresie:
,Na pytanie w czesci lll lit C JEDZ o tresSci:

»,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzal(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi
zamawiajagcemu badz byk-o) w inny sposob zaangazowany(-e) w przygotowanie postgpowania o udzielenie
zamoOwienia? Jezeli tak, prosze poda¢ szczegOtowe informacje na ten temat” Wykonawca udzielit odpowiedzi
negatywnej, podczas gdy z informacji zawartych w Wykazie oséb wynika, ze wykazani przez Panstwa Projektanci t;.:
Pan P. S. oraz Pan P. Z. brali udziat w opracowaniu dokumentaciji pn. : Prace na moscie Gdanskim w Warszawie wraz z
petnieniem nadzoru autorskiego w trakcie realizacji rob6t w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacji
zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej".

Jednocze$nie podkreslenia wymaga, ze zgodnie z wiedzg posiadang przez Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze
ww. osoby sg wspotautorami ww. dokumentacji o czym dowodnie Swiadczg strony tytutowe projektow wykonawczych
stanowigcych Zatgcznik nr 8 do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, na ktérych ww. osoby zostaty wskazane jako
projektanci. Przedmiotowa dokumentacja zostata udostepniona na stronie Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego
przetargu.

W sSwietle powyzszych ustalen, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie:

- art. 24 ust. 10 Ustawy, celem zbadania przestanki wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy,
zwraca sie do Panstwa o zlozenie wyjasnien wraz z ewentualnymi dowodami, ze udziat Wykonawcy w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia nie zaktdci konkurenciji, - art, 26 ust. 3 Ustawy wzywa Panstwa do uzupetnienia
prawidtowo wypetnionego Jednolitego Dokumentu INTOP Warszawa Sp. z 0.0. w zakresie oSwiadczenia, o ktbrym mowa
powyzej”.

Dowdéd: pismo Zamawiajgcego z dnia 14.09.2018 r.

Konsorcjum INTOP udzielito Zamawiajgcemu wyjasnien zawartych w pismie z dnia 17.09.2018 r., jednak pismo to
zostato przez Konsorcjum INTOP w catosci zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa. W dniu 21.09.2018 r.
Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ wskazane pismo Konsorcjum INTOP z dnia 17.09.2018 r., jednak do dnia ziozenia
niniejszego odwotania nie udostepnit O dwotujgcemu jego treSci z uwagi na brak uptywu terminu na wniesienie odwotania
na te czynno$¢ przez Konsorcjum INTOP.

Dowdéd: pismo Zamawiajgcego z dnia 21.09.2018 r.



Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze zakres dokumentéw przygotowanych przez Projektantéw Konsorcjum INTOP tj. Pana
P. S. oraz Pana P. Z. wskazuje na to, ze osoby te nie tylko mogty da¢ Konsorcjum INTOP przewage konkurencyjng nad
pozostatymi wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamoéwienia m.in. w zakresie mozliwosci optymalizacji zakresu
prac opisanych w PFU oraz w zakresie wczes$niejszego niz pozostali wykonawcy przygotowania sie do ubiegania sie o
udzielenie zamowienia, ale osoby te bedg takze sprawowac nadzér autorski w trakcie wykonywania robét budowlanych
przez Konsorcjum INTOP. Tym samym, nie tylko doszto do nieodwracalnej sytuacji uzyskania przez

Konsorcjum INTOP niedopuszczalnej przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi wykonawcami w postgpowaniu, ale w
toku realizacji zamoéwienia Konsorcjum INTOP bedzie mie¢ zapewniong przychylnoS¢ osob sprawujgcych nadzoér
autorski nad realizacjg zamdwienia. Wskazani projektanci bedg bowiem zarédwno w roli oséb przygotowujacych
dokumenty projektowe lezgce w gestii wykonawcy, ale takze bedg sprawowac na rzecz

Zamawiajgcego nadzér autorski na projektowaniem i wykonywaniem robo6t budowlanych przez Konsorcjum INTOP.

W konsekwenciji, zakidcenia konkurencji wywotanego przez zaangazowanie przez Konsorcjum INTOP osoby, ktore braty
udziat w przygotowaniu Postepowania, nie da sie wykluczy¢ w inny sposéb niz poprzez wykluczenie tego wykonawcy z
Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Jak wskazata Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia
22.02.2018 r. (sygn. akt KIO 233/18 i KIO 234/18), w sytuacji, w ktérej wykonawca z jednej strony wykonuje okreslone
zadanie na podstawie przygotowanej przez siebie dokumentacji, a z drugiej strony w imieniu zamawiajgcego dokonuje
nadzoru poprawno$ci wykonywania tego zadania, dochodzi do zakiécenia konkurencji w takim stopniu, ze
wyeliminowanie tego zaktdcenia moze nastgpi¢ jedynie poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, co winno mie¢ miejsce takze w niniejszej sprawie.

Nadto Odwotujacy podnidst z ostroznosci, ze Konsorcjum INTOP nie byto uprawnione do dokonania pismem z dnia
17.09.2018 r. zmiany os6b wskazanych na stanowisko projektantéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem przepis
ten ma zastosowanie wylgcznie wéwczas, gdy wykonawca nie wykazat spetiania warunkéw udziatu w Postepowaniu.
W  niniejszym stanie faktycznym, Konsorcjum INTOP wykazato sie dysponowaniem osobami dedykowanymi na
stanowisko projektanta o wymaganych w IDW kwalifikacjach, a wiec zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - z wiasnej
inicjatywy, czy na wezwanie Zamawiajgcego - jest niedopuszczalne i nie moze sanowac przestanki wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Ponadto, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO, a takze orzeczeniem TSUE w sprawie
Esaprojekt, niedopuszczalna jest zmiana wtasnych zasobow wykonawcy potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w Postepowaniu, a wyjatkiem od tejze zasady jest jedynie mozliwos¢ uzupetnienia zasobow w trybie art. 22a ust. 6 w zw.
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Konsorcjum INTOP wskazato za$ na dysponowaniem ww. projektantami bezposrednio. Tym
samym, zdaniem Odwolujgcego, zmiana tych os6b przez Konsorcjum INTOP byta niedopuszczalna w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Pzp.

2. Podanie informacji wprowadzajgcych w btad

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pk16 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa zataili przed Zamawiajgcym informacje w zakresie udzialu wskazanych przez
Konsorcjum INTOP projektantéw Pana P. S. oraz Pana P. Z. w przygotowaniu dokumentaciji Postepowania i podlegania
wykluczeniu przez Konsorcjum INTOP na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Z kolei jak wskazata

Izba w wyroku z dnia 14.11.2017 r. (sygn. akt KIO 2292/17) przestanki, ktérych zaistnienie warunkuje zastosowanie art.

24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp to:
a)przedstawienie przez wykonawce informaciji, ktére wprowadzajg zamawiajacego w btad;
b)okolicznos¢, ze informacje te mogg mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu o udzielenie

zamowienia przez zamawiajgcego;
c)okoliczno$é, ze informacje te zostaty przedstawione przez wykonawce w wyniku jego lekkomysinosci lub niedbalstwa.
Zdaniem Odwotujgcego, w niniejsze sprawie zachodzi zbieg obu powyzszych podstaw wykluczenia Konsorcjum INTOP
z Postepowania, a co najmniej zasadne jest wykluczenie Konsorcjum INTOP na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp.
Ad. a) Zatajenie lub przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO i sgdéw okregowych, podanie informacji wprowadzajgcych w bigd moze
nastgpi¢ zaréwno przez podanie informaciji, jak i ich zatajenie, w tym nawet poprzez nieprzettumaczenie fragmentu
dokumentu, ktory znajdowat sie w ofercie w jezyku obcym (tak KIO w wyroku z dnia 7.11.2016 r., sygn. akt KIO 1942/16 i
KIO 1952/16, a takze sad Okregowy w Krakowie XII Wydziat Gospodarczy-Odwotawczy w wyroku z dnia 08.03.2017 r.,
sygn. akt Xl Ga 1019/16). Za informacje wprowadzajgce w btgd moze by¢ wiec z pewnoscig takze uznane zatajenie



przez wykonawce udzialu wskazanych przez Konsorcjum INTOP projektantéw Pana P. S. oraz Pana P. Z. w
przygotowaniu dokumentacji Postepowania i podlegania wykluczeniu przez Konsorcjum INTOP na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy Pzp.

Wskazujac w Czesci lll sekeji C pkt 6 JEDZ, ze zadna z 0os6b zaangazowanych po stronie Konsorcjum INTOP nie brak
udzialu w przygotowaniu Postepowania, Konsorcjum INTOP podato informacje wprowadzajgce w btad. Jak wskazata
Izba w wyroku z dnia 18.04.2018 r. (sygn. akt 576/17) ,przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji

wprowadzajgcych w btgd) nalezy rozumie¢ m.in. ziozenie przez wykonawce wilasnego osSwiadczenia wiedzy (lub

przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego treS¢ pozostaje w sprzecznoSci z rzeczywistym

stanem rzeczy”. Podobnie Izba wskazata w wyroku z dnia 25.09.2017 r. (sygn. akt KIO 1901/17). Jeszcze precyzyjnie
wskazata KIO w wyroku z dnia 12.11.2018 r. (sygn. akt KIO 2007/17, KIO 2014/17) "Ustawodawca odmiennie
uksztattowat przestanke wykluczenia wykonawcy wyrazong w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp - dla jej zaistnienia

wystarczajgce jest samo przedstawienie (w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa) informaciji "wprowadzajgcych w

btad" zamawiajgcego, ktére to informacje mogag miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Z
powyzszego wynika, ze po stronie zamawiajgcego nie musi powsta¢é mylne wyobrazenie o faktach, na skutek

przedstawionych przez wykonawce informaciji, wystarczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest

zatem sama tre$¢ informaciji i to, jaki skutek mogly one wywola¢ w Swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od

okoliczno$ci czy wprowadzenie w btad rzeczywi$cie nastgpito” (podobnie Izba w wyroku z dnia 07.06.2017 r., sygn. akt

KIO 1004/17).

Niewatpliwie, zdaniem Odwoltujgcego, w wyniku wskazania przez Konsorcjum INTOP, Zze ZzZadna z oséb
zaangazowanych po stronie Konsorcjum INTOP nie brata udziatu w przygotowaniu Postepowania, Zamawiajgcy mogt
btednie przyjac, iz Konsorcjum IN TOP nie podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art, 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp.

Ad. b) Wplyw na decyzje Zamawiajgcego o niewykluczeniu Konsorcjum INTOP z Postepowania

Niewatpliwie zatajenie (podanie) przez Konsorcjum INTOP wskazanych powyzej informacji wprowadzajacych w btad
miato istotny wpltyw na wynik Postepowania, bowiem zatajenie informacji o tym, ze osoby zaangazowane po stronie
Konsorcjum INTOP braly udziat w przygotowaniu Postepowania mogto wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad w zakresie
podstaw wykluczenia wykonawcy.

Ad. c) Charakter dziatania Konsorcjum INTOP

Jak wskazat Sad Okregowy w Krakowie XII Wydziat Gospodarczy-Odwotawczy w wyroku z dnia 08.03.2017 r. (sygn. akt
Xl Ga 1019/16) ,Na podstawie art. 14 Zam PublU do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 KC dtuznik obowigzany jest do starannoéci
ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci (por, uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 10 marca 2004
r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym wzorzec nalezytej starannoSci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest
ustalany niezaleznie od osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednocze$nie na poziomie obowigzkdéw
dajgcych sie wyegzekwowa¢ w Swietle ogolnego do$wiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (por,
uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistdbw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 5 2 KC precyzuje, ze nalezyta staranno$¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalno$ci. Za takiego profesjonaliste nalezy rowniez uznac, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty
oswiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci (tak
Krajowa Izba

Odwotawcza w wyroku z dnia 17 maja 2016 r. w sprawie do sygn. akt KIO 673/16, Legalis 1482148)".

Jak wskazat Odwolujgcy z pewnoscig Konsorcjum INTOP miato petng $wiadomo$¢, ze Pan P. S. oraz Pan P. Z. brali
udziat w opracowaniu dokumentacji pn.: Prace na moscie Gdanskim w Warszawie wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego w trakcie realizacji robdt w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacji zagrozen eksploatacyjnych
na sieci kolejowej”, a zatem przygotowali cze$é dokumentacji Postepowania. Swiadomie lub co najmniej lekkomyslnie, a
z pewnoscig w wyniku razgcego niedbalstwa, Konsorcjum INTOP wskazato w swoim JEDZ, Zze Zzadna osoba
zaangazowana przez Konsorcjum INTOP nie



brata udzialu w przygotowaniu Postepowania. Zatem, podanie informacji wprowadzajgcych w bigd nastgpito w wyniku
zamierzonego dziatania, bgdz w wyniku lekkomys$ino$ci, a co najmniej razgcego niedbalstwa ze strony Konsorcjum
INTOP.

W ocenie Odwolujgcego nalezy w konsekwencji wskaza¢, ze wobec zaistnienia wszystkich przestanek okreslonych w
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wobec Konsorcjum INTOP, wykonawca ten winien by¢ wykluczony z Postepowania na
tej podstawie prawnej przez Zamawiajgcego. Zaniechujgc tej czynnoSci Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO oraz Sgdéw Okregowych, przestanek wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie mozna sanowa¢ w wyniku uzupetienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat przy tym, ze uwzglednienie przez Zamawiajgcego catoSci zarzutow niniejszego odwotania
stosownie do art. 186 ust. 2 ustawy Pzp przed otwarciem rozprawy, umozliwi usuniecie wystepujgcej wady
postepowania, a KIO bedzie uprawniona do umorzenia postepowania odwotawczego. Zamawiajacy, zgodnie z art. 186
ust. 6 pkt. 2 lit. b) ustawy Pzp nie bedzie za$ obcigzony kosztami postepowania odwotawczego. Jak podniést Odwotujacy
zasadne bytoby wiec uwzglednienie zarzutéw niniejszego odwotania przez Zamawiajgcego w cato$ci w odpowiedzi na
odwotanie, jeszcze zanim KIO merytorycznie rozpatrzy sprawe na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w tymw szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (Instrukcjg Dla Wykonawcow i zatacznikami do niej), ofertg ztozong w postepowaniu
przez Przystepujacego oraz korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami ubiegajagcymi sie o udzielenie zamdwienia, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwolaniem, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy ustalita i
zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust.
2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze Srodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp kwalifikowang mozliwo$cig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte sklasyfikowang na drugim
miejscu w rankingu ofert podnoszgc zarzuty wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg ekonomicznie. W przypadku zas
uwzgledniania odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne, nadestanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ,
oferty zlozonej w postepowaniu przez Przystepujacego, jak réwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego.
Izba dopuscita rowniez i przeprowadzitam nastepujgce dowody:
I. Dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w postaci:

1. Dokument zatytutowany ,warunki zaméwienia” dla postepowania znak IREZA1n-21682/16;
2.SIWZ Tom Il Opis przedmiotu zamoéwienia dla postepowania znak IREZA1n-216-82/16;

3.Zatgcznik nr 3 do Warunkéw Zamoéwienia — Projekt Umowy dla postepowania znak IREZA1n-216-82/16;

4.Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej (oferty Schuessler-Plan Inzynierzy

Spoétka z 0.0.) w ramach postepowania znak IREZA1n-216-82/16;

5.Akt postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (zawnioskowanych w treSci odwotania) obejmujgcych m.in.
formularz JEDZ Przystepujgcego (w tym uzupetnionego), wezwania do ziozenia wyjasnien oraz odpowiedzi
Przystepujacego z dnia 17.09.2018 r., jak rowniez zatgcznikdw do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego w postaci

dokumentac;ji projektowe;.
Il. Dowody zawnioskowane i ztozone przez Przystepujacego w postaci:



1.dowod z dokumentu w postaci opinii, ktérej autorem jest prof. dr hab. Inz. H. Z. — traktujgc ten dokument jako
stanowisko wtasne Przystepujacego;

2.Fotografie opatrzone numerami od 1 do 11, z podziatem na dwie grupy, fotografie od numeru 1 do numeru 7 prezentujg
technologie konstrukciji opartg o mostownice, zas fotografie o nr od 8 do 11 technologie opartg o koryto balastowe.

3.Dowdd, obejmujgcy oswiadczenie obu projektantow, z ktérego wynika, ze osoby te nie braty udziatu w przygotowaniu
oferty Przystepujacego.

4.Dowdd w postaci oswiadczenia Schuessler-Plan z 14.09.2018, z ktorego tresci wynika, ze ten podmiot nie pomagat
Przystepujacemu w przygotowaniu oferty;

5.Dowdd w postaci oswiadczenie drugiego cztonka konsorcjum, tj. Mostostal Kielce S.A., z

ktérego wynika, ze jako podmiot dysponujacy duzym zapleczem materialowym i doSwiadczeniem, to wiasnie

zaangazowanie tego podmiotu przez wykonanie konstrukcji mostowej pozwolito na skrécenie terminu.

6.Jednoczesnie wskazuje, ze Odwotujgcy ma réwniez w swojej historii wspotprace z tymi osobami, na dowdd czego
przedklada dowéd w postaci formularza ofertowego oraz wykazu os6b z innego postepowania.

7.Dowdd w postaci kopii oferty Intercor Spétka z 0.0. z dnia 12.03.2015 r. dotyczgcego zadania pn.: ,Likwidacja waskich
gardet poprzez poprawe stanu technicznego obiektow inzynieryjnych ,Poprawa bezpieczenstwa na kolejowym Moscie

3991

Gdanskim w Warszawie™ wraz z zatgczonym wykazem oséb, w ktérym ujeto p. P. S. oraz p. P. Z. odpowiednio jako

projektanta branzy kolejowej i projektanta branzy mostowe;.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu
Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania jest ,Wykonanie rob6t budowlanych oraz
opracowanie dokumentacji projektowej wraz z wykonaniem rob6t dla zabudowy koryta balastowego w torze nr 1 wraz z
nawierzchnig kolejowg na ttuczniu oraz robotami towarzyszgcymi, zwigzanymi z poprawg bezpieczenstwa na kolejowym
Moscie Gdanskim w Warszawie w ramach projektu pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacja zagrozen
eksploatacyjnych na sieci kolejowej - Prace na moscie Gdanskim w Warszawie".

Jak wynika z Tomu Il ,Warunki umowy” (§ 1 ust. 1) Przedmiotem umowy jest wykonanie dokumentacji projektowe),
uzyskanie niezbednych decyzji administracyjnych oraz realizacja na podstawie tejze dokumentacji rob6t budowlanych i
wykonanie dokumentacji powykonawczej (...).

Stosownie do tresci § 1 ust. 2 warunkéw umowy Strony sg zgodne, Zze Program Funkcjonalno — UzZytkowy (...) zawiera
opis wytycznych i zaktadanych funkcjonalno$ci, niezbednych do realizacji przedsiewziecia. Szczegbfowe rozwigzania
techniczno — materiatowe, zgodno$¢ z odrebnymi przepisami i normami, okreSlone bedg w projekcie
budowlanym/projekcie wykonawczym sporzadzonym przez Wykonawce. (...).

Izba ustalita réwniez, ze Tom |l Instrukcji Dla Wykonawcéw (dalej: ,,IDW”) stanowi Program

Funkcjonalno — Uzytkowy (dalej ,PFU”) w ramach ktérego zawarto m.in. nastepujgce wytyczne:

-na str. 31 PFU w akapicie 4, gdzie Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ przeprojektowania catego rozwigzania w
zwigzku ze zmiang technologii na koryto balastowe wraz z nawierzchnig torowg na podktadach i podsypce tluczniowej;
-w pkt 2 ppkt 5) PFU zostalo wskazane, ze w przypadku opracowania dokumentacji projekiowej przez wykonawce
wowczas nadzor autorski bedzie petiony przez ten podmiot, ktéry opracowat od podstaw dokumentacje projektowa a
nawet, w zakresie optymalizacji dokumentaciji pierwotnej;

-Zamawiajgcy zawart postanowienia pozostawiajgc wykonawcom swobodny wyboér obejmujgcy optymalizacje
dostarczonej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej lub opracowanie jej od podstaw (pkt 2.1. Opis przedmiotu
zamoéwienia — Instrukcja Dla

Wykonawcéw (dalej ,,IDW”) — Tom | SIWZ oraz pkt 3.3.5. Programu Funkcjonalno-

Uzytkowego).

W ramach opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy wskazat, ze optymalizacja przekazanej dokumentacji projektowe;j
moze sie odby¢ na koszt i ryzyko wykonawcy (str. 5 IDW — Tom ).

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwolujgcy ztozyt oferte z cena ofertowa wynoszacg



98.872.901,13 ztotych brutto, zas wykonawca Konsorcjum INTOP Warszawa Spoétka z 0.0. oraz Mostostal Kielce S.A.

zfozyt oferte z ceng ofertowg wynoszgca
93.210.379,76 ztotych brutto.
W toku postepowania Przystepujacy przedtozyt formularz JEDZ, w ktérym na str. 9 (czes¢ Il sekcji C poz. 5i 6 -

dokument dla obu cztonkéw Konsorcjum) przy oSwiadczeniach:

Poz. 5. Czy wykonawca wie i jakimkolwiek konflikcie intereséw spowodowanym jego udziatem w postepowaniu o
udzielenie zamowienia?

Poz. 6. Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzal(-o) instytucji zamawiajacej lub
podmiotowi zamawiajgcemu bgdz byk(-0) w inny sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia?

- udzielit w obu wypadkach odpowiedzi negatywne;j.

W uzupetnionym dokumencie JEDZ dla obu czionkéw Konsorcjum Przystepujgcy w czes¢ Ill sekcji C poz. Gokonat
zmiany zaznaczajgc odpowiedz , TAK” i uzupetniajgc te pozycje informacjg o nastepujacej tresci:

,Pan P. Z. oraz Pan P. S. uczestniczyli w opracowaniu na rzecz Zamawiajgcego czesci dokumentacji projektowej w
zakresie projektu wykonawczego dla branZy architektura, dokumentacja geotechniczna, obiekty inZynieryjne oraz uktad
torowy, a takze w projektach technologicznych. Szczegdtowe informacje na ten temat w piSmie z dnia 17 wrzesnia 2018
roku.”

Przystepujacy pismem z dnia 23.07.2018 r. ztozyt Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 06.07.2018 r.
dokumenty, w tym przedstawit wykaz osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego
(zatgcznik nr 9 do UDW) w ktérym w poz. 7 na stanowisko projektanta zostat wskazany p. P. S. oraz w poz. 8 na
stanowisko projektanta w branzy mostowej zostat wskazany p. P. Z.

Poz. 7. Projektant w branzy kolejowej w zakresie kolejowych obiektéw budowlanych p. P. S. dysponowanie bezposrednie
na podstawie umowy cywilno-prawnej;

Poz. 8. Projektant w branzy mostowej p. P. Z. dysponowanie bezposrednie na podstawie umowy cywilno-prawnej;

Pismem z dnia 14.09.2018 r. Zamawiajgcy zwr6cit sie do Konsorcjum INTOP oudzielenie wyjasnien w nastepujgcym
zakresie:

,Na pytanie w czesci lll lit C JEDZ o tresSci:

,Czy wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzaft(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi
zamawiajgcemu bgdz byt(-o) w inny sposob zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia?
Jezeli tak, prosze podac szczegdtowe informacje na ten temat” Wykonawca udzielit odpowiedzi negatywnej, podczas gdy
z informacji zawartych w Wykazie 0séb wynika, ze wykazani przez Paristwa Projektanci ti.: Pan P. S. oraz Pan P. Z. brali
udziat w opracowaniu dokumentacji pn. : Prace na mosScie Gdanskim w Warszawie waz z petnieniem nadzoru
autorskiego w trakcie realizacji robot w ramach projektu ,Poprawa bezpieczenstwa i likwidacji zagroZer eksploatacyjnych
na sieci kolejowej".

Jednoczes$nie podkreslenia wmaga, Ze zgodnie z wiedzg posiadang przez Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze ww.
osoby sg wspofautorami ww. dokumentacji o czym dowodnie $wiadczg strony tytutowe projektow wykonawczych
stanowigcych Zatgcznik nr 8 do Programu Funkcjonalno-UzZytkowego, na ktorych ww. osoby zostaty wskazane jako
projektanci. Przedmiotowa dokumentacja zostata udostepniona na stronie Zamawajgcego w ramach przedmiotowego
przetargu.

W swietle powyZzszych ustaler, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawe:

- art. 24 ust. 10 Ustawy, celem zbadania przestanki wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy,
zwraca sie do Panstwa o ztoZzenie wyjasnienn wraz z ewentualnymi dowodami, ze udziat Wykonawcy w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktdci konkurencji, - art, 26 ust. 3 Ustawy wzywa Panstwa do uzupetnienia
prawidfonwo wypetionego Jednolitego Dokumentu INTOP Warszawa Sp. z 0.0. w zakresie o$wiadczenia, o ktérym mowa
powyZej”.

Przystepujacy pismem z dnia 17.09.2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14.09.2018 r. uzupehit
poprawiony dokument JEDZ oraz w drugim piSmie z tego samego dnia ztozyt wyjasnienia zwigzane z przestfankg

wykluczenia okre$long w art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy Pzp zastrzegajac je jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 21.09.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg zostata
uznana oferta ztozona przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia INTOP Warszawa Sp. z
0.0. oraz Mostostal Kielce S.A.



Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie
znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp

Krajowa Izba Odwotawcza majgc na uwadze zakres sporu pomiedzy Stronami, co do rozumienia przepisu regulujgcego
instytucje wykluczenia wykonawcy z postepowania ze wzgledu na udziat jego lub os6b, ktorymi sie postuzyli na etapie
sktadania oferty w przygotowaniu postepowania postanowita podda¢ ocenie otoczenie prawne zwigzane z ww. instytucjg
wykluczenia rozpoczynajgc analize od przepiséw prawa UE.

Jak wynika z Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65;
02014L0024 — PL — 01.01.2018 —

002.001 — 1) kwestia ta zostata uregulowana w kilku, powigzanych ze soba, przepisach.

Pierwszym z nich jest Artykut 24 zatytutowany ,Konflikty interes6w” zgodnie z ktérym Paristwa cztonkowskie zapewniajg
podjecie przez instytucje zamawiajgce odpowiednich srodkéw, by skutecznie zapobiegac konfliktom interesow, a takze

rozpoznawac i likwidowac je, gdy powstajg w zwigzku z prowadzeniem postepowan o udzielenie zamowien, by nie dopuscic¢

do ewentualnego zaktdcenia konkurencji i zapewni¢ rowne traktowanie wszystkich wykonawcdow.

Pojecie konfliktu intereséw obejmuje co najmniej kazdg sytuacje, w ktérej cztonkowie personelu instytucji zamawiajgcej
lub dostawcy ustug w zakresie obstugi zamowien dziatajgcego w imieniu instytucji zamawiajgcej biorgcy udziat w
prowadzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia lub mogacy wplyng¢ na wynik tego postepowania majg, bezposrednio

lub posrednio, interes finansowy, ekonomiczny lub inny interes osobisty, ktory postrzegac mozna jako zagrazajgcy ich

bezstronnosci i niezalezno$ci w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamowienia.

Izba poddajgc analize powyzszg regulacjg uznata, ze zawarta w niej definicja ,Konfliktu intereséw” jest bardzo pojemna,
a nadto opiera sig ona na pewnego rodzaju domniemaniu — a wiec zatozeniu, ze niemal kazdy udziat oséb
zaangazowanych w przygotowanie i prowadzenie postepowania po stronie wykonawcy jest zagrozeniem dla konkurencji,
o ile istnieje jedynie przypuszczenie, ze moze to mie¢ wptyw na bezstronnos¢ takich osob i ich niezalezno$é.
Kolejnym przepisem powigzanym z regulacjami zwigzanymi z konfliktem intereséw jest zawarty w ROZDZIALE |l
zatytutowanym ,Przeprowadzenie postepowania” wS e k ¢ j i1 zatytutowanej P rzygotow anie”Artykut 40 -
Wstepne konsultacje rynkowe, ktory stanowi, ze:
Przed rozpoczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia instytucje zamawajgce mogag przeprowadzi¢konsultacje
rynkowe z zamiarem przygotowania zamowienia i poinformowania
wykonawcdw o swoich planach i wwmaganiach dotyczgcych zamowienia. W tym celu instytucje zamawajgce moga, np.
szukac lub korzystac z doradztwa niezaleznych ekspertow lub wladz albo uczestnikow rynku. Doradztwo to moze by¢
wykorzystane przy planowaniu i przeprowadzaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia, pod warunkiem Ze tego rodzaju
doradztwo nie powoduje zaktocenia konkurencji ani naruszenia zasad niedyskryminacji i przejrzy stosci.

Kolejnym przepisem zwigzanym z wyzej wskazanymi jest Artykut 41 — \WczesSniejsze zaangazowanie kandydatéw lub
oferentow” stanowigcy, ze:

Jezeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawajgcej —
niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w kontekScie art. 40, czy nie — lub w inny sposob sg zaangazowane w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia, instytucja zamawajgca podejmuje odpowiednie srodki w celu
zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub oferenta nie zaktéca konkurencji.

Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom Ilub oferentom istotnych informacji wymienianych
w ramach lub w wyniku zaangaZowania kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
oraz wyznaczanie odpowednich termindw sktadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie z udziatu w
postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodno$ci z obowigzkiem przestrzegania
zasady rownego traktowania.

Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ mozliwo$¢ udowodnienia, ze ich zaangazowanie
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia nie jest w stanie zakfocic konkurencji. Podjete Srodki
dokumentuje sie windywidualnym sprawozdaniu wymaganym zgodnie z art. 84.



W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze przygotowanie dokumentacji projektowej stanowigcej opis przedmiotu
zamoOwienia w postepowaniu, gdzie przedmiotem jest realizacji rob6t budowlanych w oparciu o dotaczong przez podmiot
zamawiajacy dokumentacje projektowg wpisujg sie w dziatania ujete we wskazanym wyzej art. 40.

Jak wynika z normy ujetej w art. 41 pierwszym podmiotem zobligowanym do podjecia dziatan przeciwdziatajgcych
naruszeniu konkurencji jest zamawiajgcy, za$ wykluczenie wykonawcy jest ostateczno$cig i winno byé poprzedzone
postepowaniem gwarantujgcym prawo wykonawcy udowodnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie doprowadzi do
zaktocenia konkurencii.

Nastepniew Pods ekcji1zatytutowanej ,Kryteriakwalifikacjipodmiotow ej zawarty zostat Artykut 57
— ,Podstawy wykluczenia, ktdrego ust. 4 stanowi, co nastepuje.

Instytucje zamawiajgce moga wykluczyc lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktdrejkolwiek z ponizszych sytuaciji:
e)jezeli za pomocg mniej inwazyjnych srodkdw nie mozna skutecznie zlikwidowac¢ konfliktu interesow w rozumieniu art. 24;
fliezeli zaktdcenie konkurencji wynikajgce z wczesnigjszego udziatu wykonawcow w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamdwienia, o ktérym mowa w art. 41, nie moze zosta¢ wyeliminowane za pomocg mniej inwazyjnych srodkow

Przepis ten reguluje dwie niezalezne podstawy wykluczenia, jedng majgca swoje zrédio w konflikcie intereséw (a wiec
sytuacji kwalifikowanego udziatu) oraz w samym udziale wykonawcow w przygotowaniu postepowania, ktdry to udziat
moze lecz nie musi wigzac sie z konfliktem intereséw, cho¢ wpltywa on na konkurencje postepowania.

Regulacje powyzsze znalazlty w wyniku nowelizacji w zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 28.07.2016 r. nowelizaciji
zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy —

Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020) dokonujgcej implementacji do
krajowego porzadku prawnego dyrektyw 2014/24/UE oraz 2014/25/UE.

W zwigzku z implementacjg do krajowego porzadku prawnego regulacji ww. dyrektywy w art.

24 ust. 2 skreSlono pkt 1i do art. 24 ust. 1 ustawy Pzp dodano pkt 19 majacy nastepujace brzmienie:

Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie: wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a takZze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dziefo,
agencyjnej lub innej umowy o $wadczenie usfug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba Ze
Spowodowane tym zaktécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z
udziatu w postepowaniu.

Poddajagc analizie powyzszy przepis wskaza¢ nalezy, ze ujeta tam norma prawna swym zakresem dookreslajgcym
sytuacje wpisujgce sie w jej hipoteze obejmuje nie tylko samych wykonawcoéw, lecz réwniez ich pracownikéw oraz inne
osoby zwigzane z wykonawcg umowami cywilnoprawnymi. Tym samym, tak jak w dyrektywie 2014/24/UE podstawg
takich powigzah moze by¢ kazda relacja wykonawcy z takg osoba.

Co do skutku udziatu wykonawcy lub oséb z nim powigzanych w przygotowaniu postepowania lzba w niniejszym sktadzie
przychyla sie do stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego. Wynika to z faktu, iz udziat wykonawcy lub tych oséb
w przygotowaniu postepowania jest przez ustawodawce traktowany kazdorazowo jako zaktdcenie konkurencji. Oznacza
to, ze jak wskazywat Odwotujgcy, mamy w tym przypadku do czynienia z funkcjonowaniem pewnego rodzaju
domniemania, ktore zaktada, ze kazdy taki udziat jest zaktdceniem konkurencji — niezaleznie od jego wymiaru, zakresu,
formy, czy tez rodzaju. W ogole ustawodawca nie wypowiada sie w tym zakresie ograniczajagc konstrukcije hipotezy tej
normy do samego faktu ,udziatu w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia” dwukrotnie uzywajgc tego
zwrotu w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Udziat ten jest zatem wystarczajgcy do uznania, ze do zaktdécenia
konkurencji doszto, gdyz takie zatozenie wynika wprost ze sposobu zredagowania tresci art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp.
Powyzsze stanowisko wynika wprost z jednoznacznej wyktadni literalnej tego przepisu, gdzie po hipotezie normy prawnej
ujetej w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp nastepuje zwrot ,chyba ze spowodowane tym zaktocenie konkurencji’, ktory jest
zwrotem kategorycznym — a zatem przesadzajgcym o faktycznych konsekwencjach udziatu wykonawcy, jego
pracownikéw lub innych oséb w przygotowaniu postepowania.

Analogiczna wyktadnia wytania sie z analizy prawnoporéwnawczej poprzednio obowigzujacego przepisu stanowigcego
odpowiednik obecnego art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, . art. 24 ust. 2 pkt 1, ktory stanowit, ze:

Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: wykonywali bezposrednio czynnosci
zZwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktérym mowa wart. 31a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczacymi w
dokonywaniu tych czynno$ci, chyba Ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji (...).



Obie normy zawierajg catkowicie odmienne rozwigzanie konstrukcyjne zwigzane z udziatem takiego wykonawcy w
postepowaniu i samymi skutkami takiego udziatu. W tresci art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp Ustawodawca przyjat, ze juz
sam udziat takiego wykonawcy w przygotowaniu postepowania jest zaktéceniem konkurencji, w drugim przypadku (art.
24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp) Ustawodawca udzialu wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie utozsamiat z
zaktoceniem konkurencji, gdyz dopuszczat takze mozliwos¢ udziatu bez jej zaktécenia.

W ramach obecnie obowigzujgcego przepisu udziat wykonawcy w postepowaniu jest zaktbceniem konkurencii, ktory
powinien uprzednio, lub nastepczo zosta¢ wyeliminowany przez dokonanie dziatah zaradczych — o kidrej to kwestii Izba
wypowie sie w dalszej czeSci uzasadnienia. W ramach poprzednio obowigzujgcej regulacji sam udziat wykonawcy w
postepowaniu byt mozliwy bez naruszenia konkurencji i nie wymagato to podejmowania jakichkolwiek dodatkowych
dziatan, jezeli z istniejacych okolicznosci prawnych i faktycznych wynikato, ze konkurencja na tym nie ucierpi. Obecnie,
za regulacjami dyrektywy 2014/24/UE, konieczne jest zapewnienie takich srodkéw przez podmiot zamawiajacy (vide
przywotany wyzej art. 24 i 41 dyrektywy 2014/24/UE) lub okoliczno$¢ podjecia stosownych dziatan i w konsekwencji ich
udzialu w postepowaniu bez negatywnego wplywu na konkurencje muszg udowodni¢ sami wykonawcy (vide przywotany
wyzej art. 41 dyrektywy 2014/24/UE). W ramach podsumowania sprowadzajgc mechanizmy ujete w ww. dyrektywach i
obecnie obowigzujgcej ustawie Pzp do jednej kwestii wskaza¢ nalezy, ze zawarte tam regulacje wyeliminowanie
zaktdcenia konkurencji spowodowanej udziatem wykonawcy w przygotowaniu postepowania utozsamiajg z podjeciem
adekwatnych dziatan zaradczych (wskazujgc takze ich przyktady). Bez tych dziatan wyeliminowanie zaktocenia
konkurenciji nie jest mozliwe.

Dlatego tez przywotane przez Przystepujgcego i Zamawiajgcego orzecznictwo odnoszgce sie w przewazajgcej czesci
do poprzedniego stanu Izba uznata za nieadekwatne do istniejgcego stanu faktycznego i prawnego. Za nadal aktualny
poglad nalezy przyja¢ brak automatyzmu w wykluczeniu wykonawcy, na co wskazata Izba m.in. w wyroku z dnia 19
pazdziernika 2018 r. (sygn. akt KIO 2037/18) jednakze, ze wzgledu na zmiane regulacji krajowej inaczej nalezy ocenic¢
kwestie uznania, ze doszto do zaki6cenia konkurencji juz na skutek udziatu wykonawcy w przygotowaniu postepowania.

W tym miejscu Izba w niniejszym skladzie za zasadne uznata przywolanie w szerszym zakresie wywodow Izby
zawartych w orzeczeniu wydanym w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 2037/18 uznajgc je za wiasne:

Sktad orzekajgcy Izby podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, iz sam fakt brania udziatu w przygotowaniu
postepowania, ktory polegat na opracowaniu w ramach postepowania o udzielenie zamowienia dokumentacji projektowe),

nie oznacza automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania (podkreslenie Izby), w
ktorym Zamawiajgcy udzielac bedzie zamowienia na wykonanie robdt budowlanych na podstawie tej dokumentacji (por.

m.in. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 233/18, 234/18). Nie sposob zaprzeczyc, ze wykonawca
przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamowienia, nabywa informacje o przedmiocie zamdwienia, ktore na pewnym

etapie nie sg znane jeszcze innym potencjalnym uczestnikom postepowania, nie oznacza to jednak, Zze powstatego na

tym tle zaktécenia konkurencji nie da sie wyeliminowac¢ poprzez podjecie w postepowaniu odpowiednich czynnoSci.

W ocenie Izby, majgc na uwadze sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp i wynikajagce z niego
dotklinve dla wykonawcy konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, zastosowanie tego przepisu wymaga
zachowania przez Zamawajgcego szczegolnej ostroznosci i nie moze budzic watpliwo$ci. Wykluczenie wykonawcy
biorgcego udziat w przygotowaniu postepowania traktowac nalezy jako rozwigzanie ostateczne, ktore moze mie¢ migjsce
Jjedynie, kiedy spowodowane tym zaktdcenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob. Za takg wlasnie
interpretacja tego przepisu, zdaniem sktadu orzekajgcego, przemawia art. 57 ust. 4 lit. f i art. 41 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwier: publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (Dz. Urz. UE.L Nr 94, str. 65, dalej jako ,Dyrektywa klasyczna’). Zgodnie z treScig art. 57 ust. 4 lit. 1
Dyrektywy klasycznej ,Instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez paristwa cztonkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z
ponizszych sytuacji: jezeli zaktécenie konkurencji wynikajgce z wczesniejszego udziatu wykonawcow w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdwienia, o ktorym mowa w art. 41, nie moze zostac wyeliminowane za pomocg mnigj
inwazyjnych $rodkow.” Z kolei w mysl art. 41 Dyrektywy klasycznej ,JeZeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo
powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawajgcej - niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w
kontekScie art. 40, czy nie - lub winny sposob sg zaangaZzowane w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia,
instytucja zamawajgca podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, Zze udziat danego kandydata lub oferenta
nie zaktoca konkurencji. Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostalym kandydatom lub oferentom istotnych
informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta w przygotowanie postepowania o
udzielenie zamoéwienia oraz wyznaczanie odpowiednich termindw skfadania oferf. Danego kandydata lub oferenta



wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnosci z
obowigzkiem przestrzegania zasady réownego traktowania. Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci
muszg mie¢ mozliwos¢ udowodnienia, ze ich zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie
Jjest w stanie zaktocic konkurencji. Podjete srodki dokumentuje sie windywidualnym sprawozdaniu wymaganym zgodnie z
art. 84.” Wskazane przepisy wprost odnoszg sie do koniecznoSci przedsiewziecia przez instytucje zamawiajgca
odpowiednich $rodkow celem wyeliminowania zaktécenia konkurencji i wykluczenia oferenta z udziatu w postepowaniu
wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu, aby zapewni¢ zachowanie zasady rownego traktowania wykonawcow.

Z powyzszego stanowiska, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie wynika, ze doktryna i orzecznictwo uznawaty, ze
udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie zawsze zaktdéca konkurencje, lecz, ze wykluczenie takiego
wykonawcy nalezy traktowacC jako ostatecznos¢ i umozliwi€ mu wykazanie, ze zaktdcenie konkurencji zostato
zniwelowane.

Wracajgc do kwestii domniemania ujetego w treSci normy zawartej w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp mozna
jednak zatozyc, jako wyjgtek od zawartej tam zasady zaktocenia konkurencji ze wzgledu na udziat wykonawcy lub jego
personelu w przygotowaniu postepowania, ze do jego powstania nie dochodzi wowczas, gdy to podmiot zamawiajacy
uprzednio dokonat dziatan niwelujgcych przewage konkurencyjng takiego wykonawcy, czy to przez udostepnienie
pozostatym wykonawcom okreslonych informaciji, czy przez ustalenie adekwatnego terminu sktadania ofert, badz tez na
skutek podjecia innych czynnosci zaradczych. Woéwczas zaktocenie to jest eliminowane juz na etapie przygotowania
postepowania (a wiec nastepczo) przez samego zamawiajgcego, co jednoczesnie zwalnia wykonawce od koniecznosci
samodzielnego podejmowania dziatan w tym zakresie.

Przechodzac w dalszej kolejnosci na kanwe istniejgcego sporu nalezy ustali¢, czy udziat wykonawcow Konsorcjum

INTOP Warszawa Spoétka z 0.0. oraz MOSTOSTAL Kielce S.A., ktérzy w ramach wykazu personelu wskazali na udzia
przy realizacji przedmiotu zaméwienia personel w postaci m.in. oséb p. P. S. oraz p. P. Z., ktérzy brali udziat przy

sporzadzeniu tzw. pierwotnej dokumentac;ji projektowej odnoszacej sie do remontu Mostu Gdanskiego w Warszawie (byt

to fakt bezsporny — nie kwestionowany przez zadng ze Stron i Uczestnika postepowania) wymagat podjecia przez ten

podmiot dziatah majacych na celu wyeliminowanie zaktdcenia konkurencji.

Zgodnie bowiem z treScig art. 24 ust. 10 ustawy PzpW przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed
wykluczeniem wykonawcy, zamawajgcy zapewnia temu wykonawcy moZliwo$¢ udowodnienia, Ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob
Zapewnienia konkurencji.

Kolejnym przepisem, ktory odnosi sie do kwestii wyeliminowania udziatu wykonawcy w postepowaniu na zaktécenie
konkurenciji jest art. 31d stanowiacy, ze: Jezeli istnieje mozliwos¢, ze o udzielenie zamdwienia bedzie ubiegat sie podmiot,
ktory uczestniczyt w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zamowienia, zamawiajgcy zapewnia, ze udziat tego
podmiotu w postepowaniu nie zakfoci konkurencji, w szczegdlno$ci przekazuje pozostatym wykonawcom informacje,
ktore uzyskat i przekazat podczas przygotowania postepowania oraz wyznacza odpowedni termin na ztoZenie ofert.
Zamawiajgcy wskazuje w protokole srodki majgce na celu zapobieZenie zaktoceniu konkurencji.

Poddajac analizie zakres zarzutow zawartych w odwotaniu w zakresie argumentacji Odwotujgcego odnoszacej sie do
dziatan i zaniechan Zamawiajgcego i Przystepujgcego, w tym stanowiska, ze dowody ztoZzone przez tego ostatniego
winny zosta¢ ztozone na wezwanie Zamawiajgcego i sg one spoznione Izba nie podzielita w tym zakresie argumentac;ji
Odwolujgcego.

W ocenie Izby zaréwno przepisy Dyrektywy 2014/24/UE i w $lad za nimi art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz powigzane z nim art.
24 ust. 10 i art. 31d ustawy Pzpnie precyzuja, ktéry podmiot jest wylgcznie odpowiedzialny za podjecie dziatan
przeciwdziatajgcych zaktéceniu konkurencji, w przypadku udziatu wykonawcy w postepowaniu biorgcego wczesniej
bezposrednio lub posrednio udziat w jego przygotowaniu. W ocenie Izby w niniejszym sktadzie takie dziatania mogg
zosta¢ podjete uprzednio przez samego zamawiajgcego (np. przez wskazywane w regulacjach Dyrektywy i przepisach
krajowych przekazanie informacji oraz wyznaczenie odpowiedniego terminu na sktadanie ofert) lub nastepczo przez
samego wykonawce, ktdry co prawda ma mniejsze mozliwosci niz zamawiajgcy w tym zakresie i na ktérego dodatkowo
natozono obowigzek udowodnienia podjecia takich dziatan lub, co istotne, udowodnienia, ze jego udziat nie zaktoci
konkurenciji (a wiec, ze istniejg obiektywne czynniki za tym przemawiajgce).

W ocenie Izby w niniejszym przypadku to Zamawiajacy podjat takie dziatania, ktére nalezy uzna¢ za wystarczajace dla
zachowania konkurencji w postepowaniu. Dziatania te wpisujg sie w treS¢ normy prawnej ujetej w art. 31d ustawy Pzp.
Po pierwsze Zamawiajgcy dokonat wyboru formuly,zaprojektuj i wybuduj” cedujgc na wykonawcow w zasadzie



obowigzek sporzadzenia od nowa dokumentacji projektowej (SciSle projektu wykonawczego) i realizacji robot
budowlanych zgodnie z technologig narzucong w ramach opisu przedmiotu zamowienia. Ten drugi aspekt jest w tym
wypadku, pod wzgledem swojej wagi dla oceny niniejszego stanu faktycznego, nie mniej istotny od wyboru formuty
realizacji zamowienia. Narzucenie przez Zamawiajgcego sposobu realizacji zaméwienia (wybor technologii koryta
balastowego wraz z nawierzchnig kolejowg na tluczniu dla obiektu kolejowego Mostu Gdanskiego w Warszawie)
przesadza o okoliczno$ciach na ktére zwracat uwage w toku rozprawy Zamawiajacy i Przystepujgcy. Powyzsze znalazto
m.in. swoje odzwierciedlenie na str. 31 PFU w akapicie 4, gdzie Zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ przeprojektowania
catego rozwigzania w zwigzku ze zmiang technologii na koryto balastowe wraz z nawierzchnig torowag na podktadach i
podsypce ttuczniowe;.

W tym zakresie Izba uwzglednita réwniez dowodd (zatgcznik nr 2 tom e rys. nr 14.1.12 do PFU) w postaci rysunku
technicznego odwzorowujgcego roznice pomigdzy rozwigzaniem konstrukcyjnym pomiedzy rozwigzaniem opartym o
mostownice (rycina lewa) i widocznym na prawym rysunku rozwigzaniem opartym o koryto balastowe, w tym
widocznymi na nim roznicami obcigzeh obu rozwigzanh. Izba w tym zakresie uwzglednita réwniez, uznajgc je za
stanowisko wtasne Przystepujgcego, dokument w postaci opinii prof. dr hab. Inz. H. Z., w ktérym zawarto racjonalne,
zdaniem Izby, argumenty, ze pierwotna dokumentacja projektowa nie moze by¢ w catosci wykorzystana przy realizacji
przedsiewziecia — ze wzgledu na zmiane konstrukcji nawierzchni kolejowej z mostownic na koryto balastowe tluczniowe
wymagajgcg zmiany projektu wykonawczego w zakresie mostowym i torowym, w tym konieczno$ci wykonania zupetie
nowej analizy modelowej ze wzgledu na wymog zaprojektowania nowej konstrukcji o wiekszej nosnosci.

Dodatkowo Izba uwzglednita i ocenita dowdd ziozony przez Przystepujacego w postaci dokumentacji fotograficznej
prezentujgcej oba rozwigzania i zwigzane z nimi charakterystyczne elementy konstrukcyjne.

Wykonawcom bowiem pozostawiono swobodny wyboér obejmujacy optymalizacje dostarczonej przez Zamawiajgcego
dokumentacji projektowej lub opracowanie jej od podstaw (vide pkt 2.1. Opis przedmiotu zaméwienia — Instrukcja Dla
Wykonawcow (dalej ,IDW”) — Tom | SIWZ oraz pkt 3.3.5. Programu Funkcjonalno-Uzytkowego). W ramach opist
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze optymalizacja przekazanej dokumentacji projektowej moze sie odbyé
na koszt i ryzyko wykonawcy (str. 5 IDW — Tom ).

Jak wyzej wskazano wykonawcom pozostawiono swobode w wyborze sposobu realizacji przedsiewzigcia
inwestycyjnego w ten sposéb, ze mogg oni bazowa¢ na dokumentacji opracowanej uprzednio (pierwotnie) dla
Zamawiajgcego i dokona¢ na wiasne ryzyko i koszt jej optymalizaciji liczac sie z tym, ze wszelkie zmiany bedg oni musieli
uzgadnia¢ z projektantami dokumentaciji pierwotnej lub opracowac¢ projekt od podstaw, co spowoduje, Ze dotychczasowa
dokumentacja projektowa utraci swoje znaczenie — za$, co niezwykle istotne w kontek$cie argumentacji O dwotujgcego,
wowczas nadzor autorski bedzie petniony przez wykonawce, ktéry opracowat od podstaw dokumentacje projektowg a
nawet, w zakresie optymalizacji dokumentaciji pierwotnej (pkt 2.5. PFU). W zakresie najistotniejszego elementu w postaci
koryta balastowego oraz, jak wskazywat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, konieczno$ci przeprojektowania jego
odwodnienia wykonawcy bedg zmuszeni wykona¢ w tym zakresie prace projektowe od podstaw. Jednak nawet jezeli
przyjma oni niektére elementy pierwotnej dokumentacji projektowej bez zmian nie doprowadzi to do zadnego konfliktu
interesow, gdyz ewentualna zgoda jej autorow bedzie konieczna tylko w przypadku optymalizacji — a wiec zmiany juz
istniejgcej dokumentaciji.

Tym samym, w ocenie Izby, kwestia zgody na optymalizacje i podnoszona przez Odwolujgcego kwestia nadzoru
autorskiego moze w ogole nie wystgpi¢, nawet gdy zamodwienie zostanie udzielone wykonawcy, ktory nie uczestniczyt w
przygotowaniu postepowania. Zdaniem Izby analiza ofert Przystepujacego i Odwotujgcego nie pozwala na przyjecie, ze
zawarte tam roznice cenowe mogg $wiadczy¢ o przewadze lub dyskryminacji jednego z wykonawcow. W tym zakresie
Izba podzielita argumentacje Zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi na odwotanie (w tym analize poréwnawczg cen
zawartych o obu ofertach). Sama za$ problematyka nadzoru autorskiego jest elementem realizacji przedmiotu
zamoéwienia i wystgpi¢ moze ona jedynie w przypadku wyboru oferty Przystepujgcego, zatem nie wptywa ona negatywnie
na sytuacje innych wykonawcéw. Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze zgodnie z treScig art. 24 ust. 1 ustawy z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane

(tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 1202 z p6zn. zm.) zakaz tgczenia funkcji dotyczy osdb petnigcych funkcje kierownika
budowy i inspektora nadzoru inwestorskiego.

Wracajgc do kwestii zgody wskazaé nalezy, ze zgoda na optymalizacje moze by¢ przez innych wykonawcow
wyeliminowana w przypadku oparcia sie w czesci na pierwotnej dokumentaciji bez jej zmian i opracowaniu pozostatej



dokumentacji samodzielnie przez wykonawce — co jak wynika z tresci PFU powoduje przej$cie na niego obowigzkéw
zwigzanych z nadzorem. Jezeli wykonawca opracuje projekt od podstaw kwestia nadzoru autorskiego, czy zgody na
optymalizacje w ogole nie wystapi.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata zatem, ze Zamawiajgcy podjgt wystarczajgce dziatania zaradcze wpisujace sie
w tres¢ art. 31d ustawy Pzp i ty samym zniwelowat moggce powstac zaktdcenie konkurencji w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 19 ustawy Pzp.

Wyjasnienia z dnia 17.09.2018 r. oraz obowiazek dowodowy

Izba w niniejszym skiadzie podzielita w catej rozciagtosci stanowisko Przystepujgcego oraz co istotne, stanowisko Izby
wyrazone w przywotanym przez Zamawiajgcego na rozprawie orzeczeniu Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19
pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2037/18, ze brak jest co do zasady mozliwosci wykazania okolicznosci negatywnych
przez wykonawce w kontekscie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, gdyz tego rodzaju dowody mogg by¢ przedstawione jedynie
w przypadku okreslonych pozytywnych dziatan wykonawcy zmierzajgcych do zniwelowania nastepstw zaktdcenia
konkurenciji.

Jednakze, jak wyzej wskazano, dziatania podjete uprzednio przez Zamawiajgcego doprowadzity do sytuacji, ze
wykonawca nie miat obowigzku podejmowania zadnych dziatan zaradczych i tym bardziej ich dowodzenia, zas
dowodzenie okolicznosci, ze dziatania podjete uprzednio przez Zamawiajgcego doprowadzity do sytuaciji, ze do
naruszenia konkurencji nie doszto, stanowityby de facto przeprowadzenie dowoddw na okolicznosci negatywne (fakty nie
istniejagce). Tym samym Izba za wystarczajgcg uznata zawartg w piSmie

Przystepujacego z dnia 17.09.2018 r. argumentacje odnoszgca sie do istniejgcego stanu rzeczy.

Przystepujagcy w powyzszym piSmie wskazat m.in., ze: osoby te nie uczestniczyly w pracach zwigzanych z
przygotowaniem ofert w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, ze wykonawca dysponuje tez innymi
osobami o podobnych kwalifikacjach i doswiadczeniu, jak rowniez to, ze samo opracowanie dokumentacji projektowej
stanowi jedynie odzwierciedlenie wymagan Zamawiajgcego i osoby, ktére dokonujg tego opracowania nie majg wiec
wptywu na zasadniczy ksztatt opisu przedmiotu zamowienia.

Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

Powyzsze ustalenia poczynione przez Izbe jak rowniez dokonane przez Izbe wyktadnia przepiséw prawa krajowego i
analiza przepisow dyrektywy 2104/24/UE pozwala na przyjecie, ze podjete przez Zamawiajgcego dziatania mogty sktoni¢
Przystepujgcego do uznania, ze nie ma on obowigzku w formularzu JEDZ wskazania, ze dysponuje on na podstawie
umoéw cywilnoprawnych osobami p. P. S. oraz p. P. Z..

Zdaniem Izby powyzsze zatozenie mozna wywieS¢ z treSci pytania ujetego na str. 9 JEDZ w Czesci lll sekcja C poz. 7,
ktére swoim zakresem podmiotowym odnosi sie do wykonawcy lub przedsiebiorstwa zwigzanego z wykonawcg — nie
za$ do personelu samego wykonawcy. Wszakze Przystepujacy dla projektantdw wskazat na dysponowanie
bezposrednie na podstawie umow cywilnoprawnych.

Dodatkowo wykonawca ten na wezwanie Zamawiajgcego przedstawit wykaz osob, ktore beda braty udziat w realizaciji
przedmiotu zamowienia wskazujac, ze osoby te wchodzg w skiad licznego zespotu projektowego. Oznacza to, ze taka
wiedza, co do Ich udziatu po stronie wykonawcy, zostata Zamawiajgcemu przekazana i jak stusznie wskazywat
Przystepujacy, gdyby ich udziat miat da¢ mu jakgkolwiek przewage konkurencyjng wspotpraca ta nie zostataby ujawniona
na tym etapie postepowania. Zgodzi¢ sie rowniez nalezy z Przystepujgcym, ze zawarta w piSmie z dnia 17.09.2018 r.
(zawierajgcym wyjasnienia) propozycja wymiany tych oséb, gdyby Zamawiajacy uznat, ze wykonawca podlega jednak
wykluczeniu, moze by¢ odczytana w ten sposob, ze jest on w stanie wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie personelu przy pomocy innych osob, tj. ze osoby te moga, lecz nie muszg by¢ ujete w wykazie
— a zatem ich dobrowolne wskazanie jest wyrazem transparentnosci dziatan wykonawcy w stosunku, zaréwno do
Zamawiajgcego, jak i innych uczestnikbw postepowania.

Ich ewentualng ,przychylnos¢” w stosunku do Przystepujacego, co wskazywat Odwotujgcy,

Izba poddata ocenie dopuszczajgc dowéd z oferty Odwotujgcego z innego postepowania odnoszgcego sie de facto do
tego samego obiektu (vide: dowod oferta w postepowaniu pn.:

LLikwidacja waskich gardet poprzez poprawe stanu technicznego obiektéw inZynieryjnych ,Poprawa bezpieczenstwa na
kolejowym Moscie Gdanskim w Warszawie” wraz z wykazem osob), gdyz w tym wypadku u podstaw zarzutéw
postawionych w tresci odwotania lezaty indywidualne relacje wykonawcdéw z tymi osobami w kontek$cie naruszenia
zasad zamowien publicznych, w tym ich réwnego traktowania oraz uczciwej konkurencji. Nie jest zatem prawda, jak
twierdzit w toku rozprawy Odwolujgcy, ze jego sytuacja podmiotowa (dost.: ,oferta’) w tym wypadku nie powinna



podlega¢ ocenie, gdyz istotg lezgcg u podstaw zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp sg wiasnie relacje
interpersonalne mogace wplywac, badz w sposéb dyskryminujgcy, badz stanowigcy uprzywilejowanie poszczegdlnych
wykonawcow. Stad tez Izba uznata, ze w tych konkretnych okolicznosciach, na skutek podjecia przez Zamawiajgcego
stosownych dziatanh w oparciu o art. 31d ustawy Pzp, przy uwzglednieniu ujawnienia oséb projektantow w ztozonym
wykazie personelu, jak rowniez w wyniku oceny wyjasnien z dnia 17.09.2018 r. brak jest podstaw do przypisania
Przystepujgcemu dziatann obejmujacych wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego. Nie sposdb bowiem uznaé, zZe
Zamawiajgcy nie miat Swiadomosci, ze wykonawca postuzyt sie tymi osobami celem wykazania warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz, ze osoby te bedg braly udziat w realizacji przedmiotu zaméwienia. Stad tez wykonawca umozliwit
Zamawiajgcemu poddanie ocenie tej okolicznosci, nawet przy zatozeniu, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien byto
wezwaniem wystosowanym z daleko posunietej ostrozno$ci i miato jedynie zagwarantowal transparentno$é
postepowania. Wszakze w ramach postepowania odwotawczego Izba ocenie poddaje czynnosci i zaniechania podmiotu
zamawiajgcego majgce miejsce na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — zatem w takim zakresie,
odnoszac sie do zarzutu z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, ocenita pozytywnie ujawnienie przez
Zamawiajgcego wyjasnien wykonawcy z dnia 17.09.2018 r.
Jednoczesnie Izba nie dopatrzyta sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
bowiem dysponowat wiedzg o zamiarze wykorzystania projektantéw, ktorzy sporzadzili projekt pierwotny, w realizacji
zamoOwienia — a zatem nie mozna méwi¢ w tym wypadku o sytuacji, ze pozostawat on w btedzie, co do istotnych
okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na przebieg postepowania. Dowodem dysponowania tymi informacjami byto
wystosowanie do Przystepujgcego wezwania opartego o tre$¢ art. 24 ust. 10 ustawy Pzp. Okoliczno$¢ ta miata miejsce
jeszcze przed czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej, a wiec Zamawiajgcy dokonujgc tej ostatniej czynnosci
posiadat petng wiedze w tym przedmiocie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak
potwierdzenia zarzutéw wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, {j. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.
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