Sygn. akt: KIO 2066/16

WYROK
z dnia 2 grudnia 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban
tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 14 listopada 2016 roku oraz rozprawach w dniach 22
listopada 2016 roku i 2 grudnia 2016 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2016 roku przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Budowlane Inter-System Spédtka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Miejski Ogréd Zoologiczny w todzi
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Mosty — £6dz” Spétka Akcyjna z siedzibg w Lodzi
(petnomocnik) oraz SKB Development Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spotka
komandytowa z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2066/16 po stronie Zamawiajgcego

orzeka
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane Inter-
System Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu i:
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce

1

Przedsiebiorstwo Budowlane Inter-System Spotka Akcyjna z siedzibg
we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlane Inter-System Spotka
Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu na rzecz Zamawiajgcego Miejskiego Ogrodu
Zoologicznego w todzi Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w todzi kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepoania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w todzi.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvevuernernnnnn

Sygn. akt: KIO 2066/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miejski Ogrod Zoologiczny w todzi Sp. 0.0. z siedzibg w Lodzi
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Budowa wielofunkcyjnego pawilonu hodowlano -
wystawienniczego wraz z wybiegami zewnetrznymi zwierzat zwanego ,Orientarium”



na terenie Miejskiego Ogrodu Zoologicznego Sp. z 0.0”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej 15 czerwca 2016 roku pod numerem 2016 S/114-202912.

Zamawiajacy w dniu 20 pazdziernika 2016 dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2
ustawy w oparciu o art. 93 ust.1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 i art.
17 ust. 3 ustawy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg
Budowa wielofunkcyjnego pawilonu hodowlano-wystawienniczego wraz z wybiegami
zewnetrznymi zwierzgt zwanego ,,Orientarium” na terenie Miejskiego Ogrodu Zoologicznego
Sp. z 0.0., ktére bylo prowadzone w trybie przetargu niegraniczonego.

31 pazdziernika 2016 roku (poniedziatek) dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w
zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
ze zmianami; dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”) Odwotujgcy — wykonawca Przedsiebiorstwo
Budowlane Inter-System Spétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu, wniést odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na:

uniewaznieniu postepowania, pomimo ze postepowanie nie jest obarczone -

niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia:
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt4 i art. 17 ust. 3 -
ustawy przez bezpodstawne uniewaznienie postepowania pomimo, ze postepowanie
nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy,

art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej —
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o:
uwzglednienie odwotania w cato$ci, —
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia. —

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania, wyjasniajac,
jest legitymowany do wniesienia odwofania, stosownie do wymaganh okreslonych w art. 179
ust. 1 ustawy jako wykonawca zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia.
Odwolujgcy jako jeden z dwoch Wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu,
sklasyfikowany na drugiej pozyciji w rankingu ofert, kwestionowat odwotaniem z dnia 10
pazdziernika 2016 r. zasadno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia, tj. Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,,Mosty —
t6dz” Spotka Akcyjna z siedzibg w todzi (petnomocnik) oraz SKB Development Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie (dalej:
»Konsorcjum Mosty - £6dz"). W trakcie ogloszenia w dniu 25 pazdziernika 2016 r. wyroku i
ustnych jego motywow, zasadno$¢ zarzutéw wzgledem wykonawcy Konsorcjum Mosty -
£6dz znalazta potwierdzenie, gdyz Izba uznata za zasadne prawie wszystkie zarzuty, w tym
zarzut razgco niskiej ceny w wybranej ofercie. Oddalenie odwotania nastgpito tylko z uwagi
na brak wptywu na wynik postepowania, wobec uniewaznienia postepowania przez
Zamawiajgcego, jednoczesnie Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze na przywotany wyrok
wniesie skarge do sgdu z uwagi na fakt, Zze oddalenie odwotania oparte zostato na
nieprawomocnej, a wiec i nieskutecznej w dniu orzekania, decyzji Zamawiajgcego co do
uniewaznienia postepowania. Zatem, gdyby nie oczywiste btedy Zamawiajgcego, na ktore
uwage zwrécita Krajowa lzba Odwotawcza w trakcie podania ustanych motywéw
rozstrzygniecia oraz, gdyby nie bezzasadne uniewaznienie postepowania, oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.
Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcych na niezgodnym z
przepisami ustawy wyborze oferty najkorzystniejszej oraz niezgodnym z przepisami ustawy
uniewaznieniu postepowania, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania

réwniez przedmiotowego



zamébwienia publicznego. Konsekwencjg powyzszego jest
pozbawienie Odwotujgcego realnego zysku zwigzanego z realizacjg przedmiotowego
zamowienia publicznego, co stanowi wymierng szkode dla Wykonawcy.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:
W dniu 20 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje
0 uniewaznieniu postepowania pod nazwg ,Budowa wielofunkcyjnego pawilonu hodowlano -
wystawienniczego wraz z wybiegami zewnetrznymi zwierzat zwanego ,Orientarium”
na terenie Miejskiego Ogrodu Zoologicznego Sp. z 0.0” na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 i art. 17 ust. 3 ustawy z uwagi na faki,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujgcy majgc na wzgledzie okolicznosci wskazane w informacji o uniewaznieniu
postepowania uznat, ze czynno$¢ ta zostata podjeta pod wptywem nieuzasadnionej
i wadliwej oceny przestanek uniewaznienia oraz blednego przyjecia, iz przedmiotowe
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada.
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu informacji o uniewaznieniu
postepowaniu z dnia 20 pazdziernika 2016 r. podat, ze w zwigzku z przygotowaniem
i przeprowadzeniem przedmiotowego postepowania zostata zawarta umowa z panem K.B.,
prowadzgcym dziatalno$ci gospodarczg pod nazwg IBTech - Przedsigbiorstwo Techniki
Instalacyjnej i Budowlanej z siedzibg we Wroctawiu, m. in.
na opracowanie dokumentow, wykonanie ustug doradczych oraz konsultacyjnych przy
przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowari zwigzanych z udzieleniem zamdwienia
zgodnie z ustawg Pzp oraz Regulaminem Zamawajgcego, na budowe wielkokubaturowego
obiektu ,,Orientarium” wraz z towarzyszgcymi inwestycjami, na terenie Spotki.
Zgodnie z umowg z dnia 11 kwietnia 2016 r. pan K.B. miat przygotowa¢ projekt Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ"), w tym opis warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz odpowiedzi na pytania Wykonawcow. Odwotujgcy podniost, wskazujgc
na stanowisko Zamawiajgcego podane w ww. informaciji, wspéipraca z panem B,
w praktyce polegata na dostarczaniu projektu stanowiska w konkretnych kwestiach
merytorycznych, ktore kolejno byty weryfikowane i akceptowane w wersji ostatecznej przez
Zamawiajgcego.
W dniu 15 lipca 2016r. Pan K.B. wypowiedziat umowe z dnia 11 kwietnia 2016 r. ze skutkiem
na koniec lipca 2016 r. Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy w informaciji
0 uniewaznieniu podat natomiast, ze faktyczna wspdipraca w zakresie przygotowania
projektow odpowiedzi oraz czynnosci technicznych trwata rzekomo do korica sierpnia 2016 r.
Zamawiajacy podat ponadto, ze p. B. petnit funkcje cztonka Komisji Przetargowe;j

do dnia 1 lipca 2016 r., natomiast formalnie zostat z niej odwotany Uchwatg Zarzadu Spofki
dopiero w dniu 30 sierpnia 2016 r. Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze z uwagi na brak
zlozonego przez pana B.a, zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy - druku ZP — 1 - podniést
Odwolujgcy jako rzekome — nie miat wiedzy o istnieniu okoliczno$ci wylgczajgcych udziat
wskazanego cztonka Komisji. Druk ten, opatrzony datg 5 lipca 2016 r., zostal — w ocenie
Odwolujgcego rzekomo — dostarczony Zamawiajagcemu dopiero w dniu 6 pazdziernika 2016
r. Ztresci ztozonego na druku ZP-1 o$wiadczenia wynika, iz pan K.B. mégt pozostawac z
wykonawcg w takim stosunku prawym lub faktycznym, Zze mogto to budzi¢ uzasadnione
watpliwosci co do jego bezstronnosci. Jednak, na co wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcy do
dnia dzisiejszego nie zweryfikowat faktycznej podstawy wytaczenia ww. osoby, jak rowniez
nie ma zadnej wiarygodnej wiedzy co do rzekomego powigzania wskazanej osoby z
Odwolujgcym. W dodatku Zamawiajgcy nie podaje powodéw, dla ktérych p. B. zrezygnowat,
a po6zniej formalnie zostat odwotany z komisji przetargowej.

W Zaden sposob nie jest nawet w stanie wskazac, jaki wplyw miaty te okolicznosci na dalsze
czynno$ci Zamawiajgcego, w tym w szczegolnosci na ocene ofert i wybor najkorzystniejszej
oferty.



Odwotlujgcy o$wiadczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu nie miat zadnych kontaktow
z p. B,. Podejrzenia Zamawiajgcego w tym zakresie sg zwykig spekulacjg, czyniong w tylko
jemu znanych celach.

Odwotlujgcy zauwazyt rowniez, ze Zamawiajacy nie dopetnit obowiazkéw wynikajacych

z ustawy w zakresie zweryfikowania oséb oddelegowanych do przygotowania

i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym
Zamawiajgcy nie moze obarczac i przerzucaé swoich btedéw na wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, a takze narazac ich na wymierng strate materialng.

Zamawiajacy w tresci informaciji o uniewaznieniu postgpowania wskazat, ze czynnosci
dokonane przez osobe podlegajgcg wykluczeniu winny zosta¢ powtérzone zgodnie z art. 17
ust. 3 ustawy, jednak z uwagi na obecny etap postepowania, jest to w istocie niemozliwe.
Odwolujgcy stwierdzit, Ze rzeczywiscie tres¢ art. 17 ust. 3 ustawy stanowi, ze czynnosci
podjete w postepowaniu przez osobe podlegajacg wylaczeniu, po powzieciu przez nig
wiadomosci o zaistnieniu okoliczno$ci skutkujgcych wylgczeniem, nalezy obligatoryjnie
powtdrzy¢. Tym samym uznaé¢ nalezy, ze czynnosci wykonywane przez takg osobe

wczesniej, a wiec przed powzieciem ww. wiadomosci, nie wymagajg powtorzenia.
Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze obowigzek powtdrzenia nie dotyczy wszystkich
czynnosci w tym chociazby czynno$ci otwarcia ofert, jak réwniez nie ma obowigzku
powtarzania innych czynno$ci faktycznych, jesli ich wykonanie nie wpltyneto na wynik
postepowania.

Majac to na uwadze Odwotujgc podnidst, ze pan B. z dniem 15 lipca 2016 r. ztozyt
wypowiedzenie umowy, a do czasu pozostawania w stosunku prawnym z Zamawiajgcym
wykonywat wytgcznie czynnosci techniczne oraz projekty, ktore ostatecznie byly
modyfikowane i akceptowane przez Zamawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy przyznat, ze
ostatnig czynnoscig wykonang przez pana B.a byto zamieszczenie tekstu jednolitego wzoru
umowy, ktory ostatecznie zostat uchylony przez Zamawiajgcego i opublikowany ponownie,
za$ odpowiedzi na pytania zostaty potwierdzone i uznane za wazne pismem Zamawiajgcego
z dnia 31 sierpnia 2016 r. W tym stanie rzeczy uzna¢ nalezy, ze zakres czynno&ci
dokonanych przez Pana K. B.a nie moze by¢ uznany za naruszajacy zasade bezstronnosci
oraz majgcy jakikolwiek realny wptyw na wynik postgpowania. Odwotujacy wskazat, ze sam
Zamawiajgcy przyznat, nie jest w stanie stwierdzi¢, jaki realny wptyw miat Pan K.B. na
przebieg postepowania oraz posrednio na jego wynik. Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
i niczym nieuzasadniony czyni dywagacje na temat mozliwosci zaburzenia konkurencyjnosci
oraz realnego wptywu na wynik postepowania przez osobe Pana K. B.a, nie majac jednak
zadnego potwierdzenia

co do faktycznych podstaw wytgczenia ww. osoby.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy kazdorazowo przed
dokonaniem czynno$ci uniewaznienia postepowania powinien dokona¢ analizy sytuaciji
faktycznej przez pryzmat stosowanych przepiséw ustawy w celu zaklasyfikowania jej do
konkretnej przestanki uniewaznienia. Zwraca na to uwage Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 15 stycznia 2015 r. o sygn. akt KIO 2754/14, gdzie wskazujgc: ,przepis art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych expressis verbis
odnosi sie wytgcznie do wad nieusuwalnych, ktérych wystepowanie czyni zawarcie umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego obiektywnie niemozliwym. Okoliczno$ci te musza
wystepowac facznie, nie jest zatem wystarczajgce stwierdzenie, Ze na danym etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest mozliwe ich usuniecie w inny
Sposob, niz przez jego uniewaznienie. Konieczne jest zweryfikowanie ciezaru gatunkowego
takich wad, moze sie bowiem okazac¢, ze mimo ich istnienia nie wptywajg ani na

prawidtowo$¢ prowadzonej procedury, ani na jej wynik."

Odwotujgcy podkreslit, uwzgledniajgc powyzszg argumentacje, ze Zamawiajgcy wytgcznie



hipotetycznie przyjmuje, Ze czynnosci dokonane przez pana K. B.a skutkujg mozliwo$cig
zaburzenia konkurencyjnosci i jego realnym wptywem na wynik postepowania. Tymczasem
Zamawiajgcy nie tylko, Zze nie ma do takiej oceny zadnych dowodéw,

to na dodatek nawet nie starat sie sprawdzi¢, czy udziat p. B.a we wczesnej fazie
postepowania powinien rzeczywiscie skutkowa¢ uniewaznieniem postepowania.
Jednoczes$nie zauwaza Odwolujgcy, ze Zamawiajgcy opiera swoje twierdzenia odnosnie
domniemanych zwigzkéw pana B.a z Wykonawca - Przedsiebiorstwo Budowlane Inter-
System Spotka Akcyjna wylacznie na majgcych charakter poméwienia sugestiach i niczym
niepopartych domystach. W uzasadnieniu informacji o uniewaznieniu postepowania
Zamawiajgcy sam przyznat, ze nie posiada pewnych informacji, a nawet nie jest w stanie
dokona¢ faktycznej weryfikacji rzeczywistych podstawy wytgczenia ww. osoby. Niczym
niepotwierdzone domysty nie mogg stanowi¢ przestanki, ktéra w efekcie otwiera
Zamawiajgcemu mozliwo$ci uniewaznienia postgpowania kazdorazowo, gdy tylko
Zamawiajgcy powezmie jakiekolwiek watpliwosci co do jego prawidtowego przeprowadzenia.
Wptyw osoby podlegajacej wylgczeniu na wynik postepowania nie moze mie¢ charakteru
wytgcznie spekulatywnego, a musi odzwierciedla¢ rzeczywisty i realny wptyw na wybér oferty
najkorzystniejszej, co w tym stanie faktycznym nie miato miejsca. Odwotujgcy wskazat,

ze doskonale oddaje to wyrok KIO przywotany przez Zamawiajgcego w informacii

0 uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy zdaje sie jednak nie rozumieé¢ tego wyroku.
Zamawiajgcy ponadto w ogdle nie dostrzega faktu, iz wybrat oferte innego wykonawcy,

niz tego, ktéry byt rzekomo zwigzany z p. B,. Sama juz ta okolicznoS¢ stanowi o tym, ze
czynno$ci wykonane przez p. B.a przed wylgczeniem nie miaty Zadnego wptywu

na wynik postepowania. A zatem brak jest wady uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy.

Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na termin, w ktérym Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie. Uczynit to 20 pazdziernika 2016 r., w przeddzien rozprawy wyznaczonej
przez KIO dla rozpatrzenia wielu zarzutéw wniesionych przez Odwotujgcego i wskazujgcych
na bezprawny wybor oferty Konsorcjum Mosty £6dz. Waga tych zarzutow oraz
przedstawione dowody wskazywaty jednoznacznie na duze prawdopodobienstwo
uwzglednienia odwotania, czego Zamawiajacy chciat unikngé. Wida¢ wyraznie, ze dopoki
Zamawiajacy widziat szanse na udzielenie zamdwienia wybranemu przez siebie wykonawcy,
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udziat p. B.a w niektérych czynnosciach wcale Zamawiajgcemu nie przeszkadzat. Dopiero
realne zagrozenie odrzuceniem tej oferty dato mu asumpt do podejmowania kolejnego
bezprawnego dziatania, jakim bylo uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
w pi$mie o uniewaznieniu Zamawiajgcy powotuje sie na okolicznosci, ktére miaty miejsce we
wstepnej fazie przygotowania postepowania, informujgc w dodatku, ze p. B. faktycznie
przestat uczestniczy¢ w pracach komisji przetargowej juz 1 lipca 2016 r. Podane przez
Zamawiajacego fakty jednoznacznie pokazuijg, ze pdzniejsze czynnosci p. B.a nie miaty
zadnego wptywu na wynik postepowania. Nie ma tez Zadnych przestanek do przyjecia, ze
czynno$ci wykonane przez p. B.a dawaly jakgkolwiek podstawe do ich kwestionowania, tym
bardziej w tak radykalny sposéb, jakim jest uniewaznienie postepowania. Ponadto wszystkie
te okolicznosci nie przeszkodzity Zamawiajgcemu, zresztg stusznie, w otwarciu ofert, czy w
wyborze najkorzystniejszej oferty. Dopiero zagrozenie niekorzystnym dla Zamawiajacego
wynikiem rozprawy przed KIO, opartym na jego btedach prawnych i merytorycznych,
zmotywowato Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania. Bledy te nie mogg jednak
obcigza¢ Odwotujgcego, szczegdlnie w sytuacii, w ktérej uniewaznienie postepowania nie
ma zadnych podstaw prawnych i faktycznych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron oraz uczestnika postepoania odwotawczego Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 31 pazdziernika 2016 roku oraz zostata przekazana



w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na
posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikow
konkursu, a takZe innemu podmiotowi jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajacego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego tj. wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienie Przedsiebiorstwo Robdt Mostowych ,Mosty —
L6dz” Spotka Akeyjna z siedzibg w todzi (petnomocnik) oraz SKB Development Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig Spdtka komandytowa z siedzibg w Warszawie (dalej:
~Konsorcjum Mosty —t.6dz2”), ktdrzy zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 4 listopada 2016 roku wezwani do jego zgtoszenia w dniu 2 listopada
2016 roku.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie: zgodnie
z wnioskiem Zamawiajgcego przy rozpoznaniu przedmiotowej sprawy postuzono sie
dokumentacjg postepowania przestang przez Zamawiajgcego w sprawie KIO 1911/16 oraz
dokumentacjg uzupetniajgcg dokumentacje postepowania o udzielnie zamowienia przestang
w trzech tomach do sprawy KIO 2066/16 - a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron
i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu, jak rowniez zawarte
w pismach procesowych.

Odwolujgcy ztozyt pismo procesowe z dnia 21 listopada 2016 roku Replika
Odwotujgcego na stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego zawarte wpismach z dnia
13 11.2016 .

Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 13 listopada 2016 roku OdpowiedZ na odwotanie
wraz z zatgcznikami. Izba dopuscita dowody zawnioskowane w wymienionym pismie
i zatgczone do pisma, w tym: trzy tomy dokumentacji, wydruk emaila z dnia 30 pazdziernika
2016 roku, Zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z dnia 20 pazdziernika
skierowane do Prokuratury Rejonowej t.6dz-Polesie przez Miejski Ogrod Zoologiczny
w todzi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 17 listopada 2016 roku Pismo procesowe
Zamawiajgcego wraz z zatgcznikami: faktura VAT nr FV0006/04/2016 z dnia 29 kwietnia
2016 roku, faktura VAT nr FV0003/05/2016 z dnia 31 maja 2016 roku, faktura VAT
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nr FV0008/06/2016 z dnia 30 czerwca 2016 roku, faktura VAT nr F\V0004/07/2016 z dnia 29
lipca 2016 roku - Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego.

Uczestnik postepowania odwotawczego — Konsorcjum Mosty- £6dz ztozyt pismo
procesowe z dnia 13 listopada 2016 roku Pismo procesowe Przystepujgcego. lzba dopuscita
dowody zawnioskowane w wymienionym pismie i zatgczone do pisma, w tym:
Zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa z dnia 20 pazdziernika 2016 roku
skierowane do Prokuratury Rejonowej t.6dz-Polesie przez Miejski Ogréd Zoologiczny
w Lodzi Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, umowa z dnia 11 kwietnia 2016 roku
zawarta miedzy Zamawiajgcym i Panem K.B., wypowiedzenie umowy
z dnia 11 kwietnia 2016 roku, informacja o uniewaznieniu postepowania, o$wiadczenie Pana
K. B.a na Druku ZP-1, ogtoszenie o zamowieniu — Afrykanarium we Wroctawiu, informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej ze strony internetowej Zamawiajgcego
w postepowaniu na budowe Afrykanarium, korespondencja emaliowa.



Uczestnik postepowania odwotawczego — Konsorcjum Mosty- £6dz ztozyt pismo
procesowe z dnia 18 listopada 2016 roku Pismo procesowe Przystepujgcego — Suplement.

Izba dopuscita dow6d zawnioskowany na rozprawie przez Odwotujgcego
i przeprowadzita dowéd z dokumentu (1 karta) wydruku wersji elektronicznej (skanu)
Zarzgdzenia nr 3 Prezesa Zarzgdu Miejskiego Ogrodu Zoologicznego wtodzi Sp. z o.0.
worganizacji z dnia 27.06.2016 roku

W rozpoznawanej sprawie Odwolujgcy w dniu 24 listopada 2016 roku, pismem z tego
samego dnia, ztozyt wniosek o ponowne otwarcie rozprawy i przeprowadzenie nowych
dowoddw. Uczestnik postepowania odwotawczego pismem z dnia 24 listopada 2016 roku
przestanym do Izby w dniu 25 listopada 2016 roku oraz Zamawiajgcy pismem z dnia
25 listopada 2016 roku przestanym w tym samym dniu do Izby, wnie$li o oddalenie wniosku
0 ponowne otwarcie rozprawy i przeprowadzenie nowych dowodow.

Izba postanowieniem z dnia 25 listopada 2016 roku postanowita ponownie otworzy¢
rozprawe oraz przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe w zakreslonej przez Odwotujgcego
tezie dowodowej w pismie z dnia 24 listopada 2016 roku {j. przeprowadzenia dowodu
z przestuchania K. B.a na okolicznos¢ braku fizycznej mozliwosci uczestnictwa swiadka w
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posiedzeniu Komisji Przetargowej w dniach 10 i 27 czerwca 2016 roku oraz
5 lipca 2016 roku.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z dokumentu
prywatnego w postaci oswiadczenia K. B.a z dnia 23 listopada 2016 roku zatgczonego do
pisma Odwotujgcego z dnia 23 listopada 2016 roku, bowiem oSwiadczenie to nie moze
stanowi¢ dowodu (z prywatnego Swiadectwa pisemnego) co wynika z zasady
bezposredniosci i ustnosci. Dowodem mogg by¢ bowiem tylko zeznania tych oséb ziozone
ustnie i osobicie (orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 28 marca 1950 roku sygn. akt WaC
378/49). Zgodnie z ugruntowanym pogladem takie o$wiadczenie moze stanowic jedynie
zrédto informacii o tym, Zze okre$lona osoba moze zostac przestuchana w charakterze
Swiadka.

Izba postanowita o otwarciu na nowo zamknigtej rozprawy oraz przeprowadzeniu
postepowania dowodowego w zakreSlonym wnioskiem Odwotujgcego w zakresie
dopuszczonym przez Izbe, bowiem w sytuacji nieprzeprowadzenia tego dowodu i przyjecia
za ustalone okolicznosci faktycznych wskazanych przez Zamawiajgcego i kwestionowanych
przez Odwotujgcego jest niewtasciwe (zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego
z 16 pazdziernika 1997 roku sygn. akt Il CKN 396/97 stanowi to naruszenie art. 230 Kodeksu
postepowania cywilnego (dalej: ,k.p.c.”)).

Izba postanowita o przeprowadzeniu dowodu z przestuchania s$wiadka K. B.a na
okolicznos¢ braku fizycznej mozliwosci uczestnictwa Swiadka w posiedzeniu Komisji
Przetargowej w dniach 10 i 27 czerwca 2016 roku oraz 5 lipca 2016 roku. W zakresie
podniesionej w pismach procesowych oraz podtrzymanej na rozprawie argumentacii
Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego odnosnie przeprowadzenia
dowodu z przestuchania swiadka, Izba wskazuje, ze w procesie cywilnym obowigzek
zachowania szczegolnej formy jak i ograniczenia dowodowe f3czg sie z dokonywaniem
czynnosci prawnych w rozumieniu Kodeksu cywilnego (dalej: ,k.c.”). Dowod z przestuchania
Swiadka (i stron) nie jest dopuszczony tylko wtedy (art. 246 i art. 247 k.p.c.), gdy chodzi o
oswiadczenie woli (np. umowa) jezeli zgodnie z przepisami powinno by¢ dokonane w formie
(pisemnej) dokumentu. Wymaganie formy pisemnej nie powoduje niedopuszczalnosci
dowodéw ze swiadkéw wtedy, gdy dokument obejmuje o$wiadczenia wiedzy.
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Protokoly z posiedzen Komisji Przetargowej nie stanowig dokumentéw ustawowo
okreslonych, ustawa Prawo zamowien publicznych nie nazywa takiego dokumentu,



nie okresla jego zakresu jak rowniez elementéw niezbednych jakie musi zawiera¢ dla swojej
waznosci. Ustawa nie okresla rowniez formy dla takiego dokumentu. Postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest pisemnie a zgodnie z ustawg istnieje
jedynie obowigzek prowadzenia protokotu ZP. Protokét z posiedzenia Komisji Przetargowej
nie stanowi o$wiadczenia woli (nie wyraza on bowiem wywotania skutku prawnego w postaci
nawigzania, zmiany lub zniesienia stosunku cywilnoprawnego) oraz nie zostat okreslony
ustawowo, tym samym nie zostata okres$lona réwniez forma jego prowadzenia. Zatem

w Swietle obowigzujgcych regulaciji nalezy uznaé, ze dowdd z przestuchania $wiadka

w zakreslonym przez Odwotujgcego zakresie jest dopuszczony.

Izba uznata za istotne dla sprawy, w kontekscie przedstawionych informaciji przez
Odwolujgcego, wyjasnienie udzialu w pracach Komisji Przetargowej Pana B.a

od 10 czerwca 2016 roku, bowiem ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato przekazane w dniu
11 czerwca 2016 roku do publikatora, a jego publikacja nastgpita w dniu 15 czerwca 2016
roku. Izba podkresla, ze przez prace w Komisji Przetargowej Izba rozumie w tym wypadku
wykonywanie czynnosci, o ktorych mowa w protokotach — Izba nie prowadzi postepowania
dowodowego na okoliczno$¢ wykazania poswiadczenia nieprawdy w protokotach, bowiem
nie lezy to w kompetencji Izby i stanowi podstawe do innego postepowania. Stusznie
zauwazyt uczestnik postepowania odwotawczego co tez wyartykutowat z pisSmie z 24
listopada 2016 roku, ze poza kognicjg Izby jest ocena czy dokumenty sktadane,
przedstawiane w postepowaniu powstaty w wyniku przestepstwa czy tez nie.

Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego zgtoszony na rozprawie w dniu 2
grudnia 2016 roku o przestuchanie $wiadka na okoliczno$¢ wykazania jaki byt udziat Swiadka
w ustalaniu warunkoéw udziatu w postepowaniu i kryteribw oceny ofert. Izba uznata bowiem,
ze wniosek ten jest spozniony, bowiem wniosek w takim zakresie mégt Odwotujacy
sprecyzowac w trakcie rozprawy w dniu 22 listopada 2016 roku, czego nie uczynit. Izba
wskazuje réwniez, ze dowdd ten zostat powotany jedynie dla przedtuzenia postepowania,
bowiem w obliczu zarzutéw odwotania oraz dokonanej czynno$ci Zamawiajgcego podstawa
odnosi sie do zakresu prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a
wiec nie dotyczy jego przygotowania a do tego zmierza wniosek dowodowy Odwotujgcego.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l.

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwolujgcego:

- art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow,

- art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy — Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowlenia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemoZliwg do usuniecia wadg
uniemoZliviajgcg zawarcie niepodgalajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego,

- art. 146 ust. 6 ustawy — Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnoSci z naruszeniem przepisow ustawy, ktére miato lub mogfo miec¢ wplyw na wynik
postepowania.

- art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy - Osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia podlegajg wytaczeniu, jeZeli: pozostajg z wwkonawcom wtakim stosunku
prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watplinosci co do bezstronnoSci
tych osob,

- art. 17 ust. 3 ustawy — Czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
podjete przez osobe podgalajacg wytgczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci



0 okolicznoSciach, o ktérych mowa w ust. 1, powtarza sie, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz
innych czynno$ci faktycznych niewplywajgcych na wynik postepowania.
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Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga
przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktdrych wywodzg
okreslone skutki prawne. Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki
pravne nalezy wskazac, iz wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powolywanego przez strone faktu, powodujacego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy
dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, kiére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwolujgcy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regulg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, Zze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidlowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat migedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie
o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...).
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IIl.

Izba ustalita w przedmiotowej sprawie - w oparciu o dokumentacje przedstawiong
przez Zamawiajgcego oraz wnioskowang za pismami procesowymi przez Zamawiajgcego,
Odwolujgcego oraz uczestnika postepowania odwotawczego - stan faktyczny sprawy jaki jest
niezbedny do rozpoznania przedmiotowego odwotania:

11 kwietnia 2016 roku zawarcie umowy pomiedzy Zamawiajgcym i Panem K.B. -
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg IBTech — Przedsigbiorstwo
Techniki Instalacyjnej i Budowlanej we Wroctawiu,

10 czerwca 2016 roku, Zarzadzenie nr 3 Prezes Zarzadu Miejskiego Ogrodu —
Zoologicznego w todzi Sp. z 0.0. w organizacji z dnia 10 czerwca 2016 roku

w sprawie powotfania Komisji przetargowej do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania, w sktad ktérej wchodzi Pan K.B. (oryginat okazat Zamawiajgcy na
rozprawie),

10 czerwca 2016 roku, Protokét z posiedzenia Komisji przetargowej — przedmiotem —
posiedzenia przygotowanie dokumentacji niezbednej do wszczecia postepowania

tj. okreslenie trybu postepowania, opracowanie projektu Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia wraz z zatgcznikami oraz projektu ogtoszenia o zaméwieniu;
ztozono podpisy czionkéw Komisji przetargowej (oryginat okazat Zamawiajacy na



rozprawie),

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii —
Europejskiej 15 czerwca 2016 roku pod numerem 2016 S/114-202912,

Odwolujgcy przedstawit na rozprawie Zarzadzenie nr 3 Miejskiego Ogrodu —
Zoologicznego w organizacji Sp. z 0.0. z dnia 27.06.2016 r., ktére zostato przekazane
panu B.owi mailem z sekretariatu Zamawiajgcego od pani Anny Madej do pana B.aw
dniu 27.06.2016 r.

27 czerwca 2016 roku, Protokédt z posiedzenia Komisji przetargowej — przygotowanie —
projektu zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz ze zmiang
ogtoszenia o0 zaméwieniu; ztozono podpisy czionkdéw Komisji przetargowej (oryginat
okazat Zamawiajgcy na rozprawie),

1 lipiec 2016 roku, Protokdt z posiedzenia Komisji przetargowej — przedmiotem -
posiedzenia umieszczenie na stronie internetowej Zamawiajgcego formularza JEDZ;
ztozono podpisy cztonkéw Komisji przetargowej (oryginat okazat Zamawiajgcy

na rozprawie),
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4 lipiec 2016 roku, Protokét z posiedzenia Komisji przetargowej — przedmiotem -
posiedzenia przygotowanie projektu zmiany Specyfikaciji Istotnych Warunkéw
Zamowienia; ztozono podpisy cztonkow Komisji przetargowej (oryginat okazat
Zamawiajgcy na rozprawie),

15 lipca 2016 roku pismem z dnia 14 lipca 2016 roku wypowiedzenie umowy z dnia -
11 kwietnia 2016 roku przez Pana K. B.a,

30 sierpnia 2016 roku, Uchwata nr 21 Zarzadu Miejskiego Ogrodu Zoologicznego -

w organizacji Sp. z 0.0. z dnia 30.08.2016 r. — odwotano Pana K. B.a

z Komisji Przetargowej,

8 wrzesnia 2016 roku — termin skifadania ofert, —

29 wrzesnia 2016 roku — ogtoszenie informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, -
6 pazdziernika 2016 roku — otrzymanie przez Zamawiajgcego druku ZP-1 od Pana K. -
B.a; w druku tym Pan K.B. wskazat 5 lipca 2016 roku jako date ztozenia
osSwiadczenia oraz wskazat, ze podlega wytgczeniu z postepowania w zwigzku z
zaistnieniem okolicznosci o ktérej mowa w pkt 4,

20 pazdziernika 2016 roku uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia, —
20 pazdziernika 2016 roku Zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa -
skierowane do Prokuratury Rejonowej t.6dz-Polesie przez Miejski Ogrdd Zoologiczny
w todzi Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Izba zwazyta:

Na wstepie Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy czynno$ci zwigzane
z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wykonujg osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm a wyrazem
tej zasady jest art. 17 ustawy. lzba wskazuje, ze zaistnienie przyczyn wytgczenia opisanych
w art. 17 ust. 1 ustawy w odniesieniu do osoby, ktdéra wykonuje czynnosSci w postepowaniu
po stronie Zamawiajgcego aktualizuje obowigzek wytaczenia tej osoby z postepowania.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy osoby wykonujgce czynno$ci w postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia podlegajg wytgczeniu, jezeli: pozostajg z wykonawcom w takim
stosunku prawnym lub faktycznym, ze moZze to budzi¢ uzasadnione watplino$ci

co do bezstronnosci tych osob.

Po pierwsze — zaznaczy¢ nalezy, ze przepis powyzszy (art. 17 ustawy) odnosi sie do oséb
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wykonujgcych czynnos$ci w postepowaniu, co oznacza, ze ma on zastosowanie od
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli nie obejmuje czynnosci
poprzedzajgcych, w tym przypadku, dokonywanych przed ogloszeniem postepowania.
Jednakze nie jest wytagczony obowigzek stosowania przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 2
ustawy na etapie przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia, poniewaz



nie sposob wykluczyé sytuaciji, w ktérej na etapie przygotowywania postepowania ujawnig
sie okolicznosci, ktére bedag uzasadnia¢ niepowierzenie czynnosci zwigzanych

z przygotowaniem postepowania okreslonej osobie. W przedmiotowej sprawie ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

15 czerwca 2016 roku.

Pod drugie — zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy osoby wykonujgce czynno$ci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego skfadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej

za fatszywe zeznania, pisemne oswiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 17 ust. 1 ustawy tj. o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe
wylaczenia z postepowania. W przypadku ztozenia oswiadczenia, z ktérego wynikac bedzie,
ze zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci wskazanych w art. 17 ust. 1 ustawy, skutkowac
winna wytgczeniem danej osoby z postgpowania. Zaznaczy¢ warto w tym miejscu,

ze prawdziwos¢ skladanych oswiadczen obwarowana jest odpowiedzialnoscig karng

za skiadanie falszywych zeznan okre$long w art. 233 Kodeksu karnego.

Po trzecie — to po stronie Zamawiajgcego istnieje obowigzek zapewnienia, aby osoby
wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia ztozylty oSwiadczenia

o braku lub istnieniu okoliczno$ci stanowigcych podstawe wylaczenia z postepowania.
Podkreslenia wymaga, ze gdy osoba zobowigzana do ztozenia takiego oSwiadczenia nie
wykonuije cigzgcego na niej obowigzku, to kierownik Zamawiajgcego zobowigzany jest do
odsuniecia tej osoby od wykonywania czynnosci w postepowaniu na podstawie art. 7 ust. 2
ustawy, co nie oznacza wytgczenia tej osoby z postepowania na podstawie przestanek z art.
17 ust. 1 ustawy, jednakze gwarantuje wypetnienie cigzacych na Zamawiajgcym
obowigzkdw.

Po czwarte — termin ztozenia o$wiadczenia o braku lub istnieniu okolicznoéci stanowigcych
podstawe wylgczenia z postepowania przez osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy, nie zostat okreslony.
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W rozpoznawanej sprawie Pan K.B., w ztozonym o$wiadczeniu na Druku ZP-1 powotat sie
na przesfanke z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy stanowigca podstawe wytgczenia, oswiadczenie
to opatrzyt datg 5 lipca 2016 roku, pomimo jego ztoZzenia Zamawiajgcemu

w dniu 6 pazdziernika 2016 roku — podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze nie jest sporne,
ze oswiadczenie to zostato podpisane w dniu 6 pazdziernika 2016 roku, co tez wynikato z
zeznan $wiadka. Izba podkresla réwniez, Ze na podstawie poczynionych wyjasnien $wiadka
Izba uznata, ze ztoZenie przez niego o$wiadczenia na druku ZP-1 byta $wiadome i
zrozumiate. Jak wskazat bowiem Swiadek: nie ingerowat w tre$¢ dokumentow
podpisywanych 6 pazdziernika 2016 r. Wyjas$nia, ze na ZP-1 zaczat podpisywac czesc¢, ze
nie podlega wytgczeniu, ale zorientowat sie, ze to nie wtym miejscu skreslit rozpoczety
podpis i ztozyt odwiadczenie ponizej, podpisat sie na dole. Tak tez wyglada to na
dokumencie druku ZP-1. Swiadek rowniez zeznat, ze 6 pazdziernika 2016 r. podpisat
protokdt ZP-1 z datg 5 lipca 2016 r. Jednocze$nie Izba uznata, ze niewiarygodng jest
wypowiedz Swiadka, Ze podpisat ww. dokument z datg 5 lipca 2016 roku, ze podpisat dla
Swietego spokaju, (...) ze podat tg date bo tak wskazat mu pan J.. Izba uznata

tg wypowiedz za niewiarygodng z uwagi na to, ze Pan B. jak sam wskazata w trakcie
przestuchania swiadka prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, ktdrej zakresem jest konsultacje
i doradztwo w zakresie Prawa zamowien publicznych, szkolenia, jak réwniez konsultacje

i doradztwo w zakresie prawa budowlanego. Z wyksztatcenia magister inZynier ochrony
Srodowiska. Wskazuje, ze jest autorem czterech publikacji ksigzkowych z problematyki
Prawa zamdwien publicznych oraz artykutow w tej tematyce. Z powyzszego wynika

w sposoéb jednoznaczny, ze Swiadek ma wiedze, niewatpliwie wigkszg niz przecietna

w zakresie problematyki zaméwien publicznych, co wyklucza przyjecie rozumowania w
ktérym czynnosci dokonywane sg przez tego Pana ,dla $wietego spokoju”. Dokonanie
czynnosci w postepowaniu, bo takg tez jest ztozenie oSwiadczenia - chociaz w tym
przypadku juz po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej - w przypadku osoby, ktdra jest
specjalista, ktérego Zamawiajgcy pozyskat na czas realizacji postepowania 0 zamowienie
wiasnie z uwagi na posiadane umiejetnosci i doswiadczenie, rowniez nie pozwala broni¢



w sposo6b skuteczny argumentaciji Swiadka, ze podpisat z tg datg dokumenty, bo taka zostata
mu podana. Przeczy to bowiem podstawowym zasadg nalezytej staranno$ci, kitorg
niewatpliwie winien wykazywac sie Pan B., a ktorej brak nie moze usprawiedliwia¢ dziatania
Pana B.a. Wobec powyzszego za trafng i prawidtowg nalezy uzna¢ pierwszg wypowiedz
Swiadka a mianowicie, ze nie wie dlaczego wpisat date 5 lipca 2016 r.

na protokole ZP-1.
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Przedstawione przez Swiadka stanowisko w trakcie zeznan, ze zfozyt podpisy w dniu 6
paZdziernika 2016 r. na dokumentach przedstawionych przez pana J. nie czytajgc nawet ich
tresci nie stanowi w ocenie Izby uzasadnienia zastugujacego na aprobate. W ocenie Izby
taka argumentacja $wiadka, nie do$¢, ze nie jest zgodna ze stanem faktycznym (przeciez
Swiadek wyjasnit, ze zaczat podpisywac druk ZP — 1 ale zorientowat sie, ze podpisywat
dokument w niewtasciwym miejscu) to dodatkowo, biorgc pod uwage doswiadczenie
zawodowe $wiadka, jak rowniez podstawowe zasady funkcjonowania to argumentacja jakg
przedstawit $wiadek jest wprost niewiarygodna. Swiadek wskazat, ze nie czytat tresci
dokumentow jakie podpisat ale nie ztozyt oSwiadczenia, ze nie wiedziat co podpisuje.

Izba zaznacza, ze o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe
wylgczenia z postepowania przez osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego moze zosta¢ ztozone dopiero po ujawnieniu podmiotéw, ktére
ubiegajg sie o udzielenie zamowienia publicznego, co z reguty nastepuje z chwilg otwarcia
ofert. Jednakze nie nalezy pomija¢ czynno$ci wykonywanych przez osoby wykonujgce
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego przed terminem sktadania
ofert a po ogtoszeniu, ktére sg czynno$ciami wywotanymi przez wykonawcow,
w szczegolnosci takimi jak udzielanie wyjasnien do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw

(dalej: zmian w postepowania, Zamoéwienia ,SIWZ), dokonywanie dokumentaciji
uwzglednianie zarzutéw odwotania badz prowadzenie sporu w zakresie nieuwzglednionych
zarzutow. Nalezy uzna¢ za wiasciwe, w sytuacji ujawnienia okoliczno$ci stanowigcych
podstawe wytgczenia z postepowania danej osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, wytaczenie takiej osoby na etapie przed sktadaniem
i otwarciem ofert.

Niewatpliwie zasadnym jest rozwazenie w jakim terminie (do kiedy) takie o$wiadczenie

o braku lub istnieniu okoliczno$ci stanowigcych podstawe wylaczenia z postepowania przez
osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
powinno, musi zostac¢ ztozone. W tym zakresie pomocna jest regulacja art. 17 ust. 3 ustawy,
zgodnie z ktérym powtarza sie czynno$ci w postepowaniu, ktére dokonata osoba
podlegajaca wytgczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe wylgczenie jednakze z wyjgtkiem otwarcia ofert oraz innych czynno$ci faktycznych
niewptywajacych na wynik postepowania.
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W rozpoznawanej sprawie Pan K.B. ziozyt o§wiadczenie na Druku ZP-1 i wskazat, ze
zaistniata okolicznos¢, o ktérej mowa w punkcie 4 (nie pozostaje z zadnym wykonawcom w
takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze moZze to budzi¢ uzasadnione watplino$ci co do
maojej bezstronnosci tych osob) w zwigzku z czym podlega wytgczeniu

z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, potwierdzit to
Swiadek sktadajgc zeznania i oSwiadczajac, ze: podpisat druk ZP-1 wdniu 6 paZdziernika
2016 r. i podlega wytgczeniu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z przedstawiong dokumentacjg przez Zamawiajgcego Pan K.B.
byt cztonkiem Komisji Przetargowej co wynika jednoznacznie

z przedstawionego przez Zamawiajgcego oryginatu Zarzgdzenia nr 3 z 10 czerwca 2016
roku oraz podpisanych przez Pana B.a protokétow z posiedzen Komisji Przetargowej w
dniach 10 i 27 czerwca 2016 roku oraz 1 i 4 lipca 2016 roku. Izba podkresla, ze Swiadek w
trakcie sktadanych zeznan o$wiadczyt, ze podpisat 4 protokoty z posiedzeri komisji, w tym
protokot z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 10 czerwca 2016 roku.



Swiadek podpisat protokét z posiedzenia Komisji Przetargowej z dnia 10 czerwca 2016 roku
a w trakcie zeznan oswiadczyt nic nie wie o powofaniu komisji przetargowej w dniu 10
czerwea 2016 r. Nie wiedziat, Ze byto posiedzenie komisji przetargowej wdniu 10 czerwca
2016 r. Swiadek wskazat, ze przestane zostalo mu Zarzadzenie o powotaniu Komisji
Przetargowej z dnia 27 czerwca 2016 roku w tym samym dniu. PodkresSlenia wymaga, ze
Swiadek wskazat w trakcie zeznan, ze na wiadomos¢ nie odpowiedziat, nie ztoZzyt zadnego
pisemnego o$wiadczenia w zaKresie tego zarzgdzenia.

Proba wyjasnienia tej rozbieznosci w zakresie dat wydania Zarzgdzenia nr 3 o powotaniu
Komisji Przetargowej, ktore byty podniesione na rozprawie w dniu 22 listopada 2016 roku
przez Odwotujgcego (Odwotujgcy przedstawit wydruk skanu Zarzgdzenia nr 3 z dnia

27 czerwca 2016 roku wskazujgc, ze byt on zatgczony do emaila z dnia 30 pazdziernika
2016 roku przesfanego przez pana B.a) wymaga w pierwszej kolejnosci wskazania,

ze w przedstawionym wydruku emaila, o ktorym mowa wyzej brak jest jakichkolwiek
zatgcznikow, co prowadzi do wniosku, ze Odwolujgcy uzyskat owo Zarzgdzenie w inny
sposob, czyli bezpo$rednio od Pana B.a. Natomiast argumentacja Zamawiajgcego prowadzi
do wniosku, ze Zarzadzenie nr 3 z 27 czerwca 2016 roku nie stanowi tego o powotaniu
Komisji Przetargowej. Zamawiajgcy o$wiadczyt ze Zarzgdzenie nr 3 z 10 czerwca 2016 roku
jest prawidlowe. Zamawiajacy nie wykluczyt, ze przestanie Zarzadzenia nr 3 z dnia 27
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czerwca 2016 roku moze by¢ wynikiem btedu pracownika Zamawiajgcego na co wskazuje
miedzy innymi to, ze Zarzgdzenie nr 3 z 27 czerwca 2016 roku zostato sporzadzone na
papierze firmowym co nie jest czynno$cig standardowg po stronie Zamawiajacego przy
sporzgdzaniu zarzgdzen. Izba w trakcie rozprawy sprawdzita oryginat Zarzadzenie nr 3 z
dnia 10 czerwca 2016 roku o powotaniu Komisji Przetargowej oraz oryginat Uchwaty nr 21
Zarzgdu Miejskiego Ogrodu Zoologicznego w organizacji sp. z 0.0.

z dnia 30 sierpnia 2016 roku dotyczgcej zmiany sktadu Komisji Przetargowej i stwierdzita,
ze oba te dokumenty nie sg sporzgdzone na papierze firmowym. Przedstawienie przez
Zamawiajgcego oryginatdw dokumentow, jak réwniez brak po stronie Zamawiajagcego
Zarzadzenia nr 3 z dnia 10 czerwca 2016 roku, brak w dokumentacji postepowania - cho¢
nie wykluczajgc definitywnie przestania Zarzadzenia nr 3 w dniu 27 czerwca 2016 roku
zgodnie z tym, co powiedziat rowniez Zamawiajgcy — w ocenie zby wskazujg na powotanie
Komisji Przetargowej w dniu 10 czerwca 2016 roku. Izba zaznacza réwniez, ze cho¢ $wiadek
wypiera si¢ wiedzy na temat powotania Komisji Przetargowej w dniu 10 czerwca 2016 roku
to podpisat protokét z posiedzenia Komisji Przetargowej w dniu 10 czerwca 2016 roku.

W ocenie Izby nie bez znaczenia dla oceny wykonywanych czynnosci przez Swiadka ma
rowniez fakt, ze wykonywat swoje obowigzki terminowo zgodnie z umowg. Jak rowniez
Swiadek wyjasnit, ze od 22 marca 2016 r. przygotowywat dokumenty jak rowniez $wiadek
wskazat, ze odpowiadat na pytania do 30 sierpnia 2016 r. i dodaje, ze na pytania
zamawiajgcego odpowiadaf do 6 listopada 2016 r. Swiadek rowniez wskazat, ze wykonywat
swoje obowigzki terminowo zgodnie z umowg, realizowat swoje zadania z wykorzystaniem
$rodkow fgcznosci elektronicznej, zgodnie z umowg. O$wiadcza, ze przygotowywat
odpowiedzi w cze$ci pytan.

Swiadek sktadajac zeznania wskazat, ze nie wiedziat, ze byfo posiedzenie komisji
przetargowej wdniu 10 czerwea 2016 r. i wdniu 27 czerwea 2016 r. i nie byt wtych dniach w
todzi. W dniu 1 lipca 2016 r. nie uczestniczyt w posiedzeniu komisji przetargowej. W dniu 1
lipca 2016 r. byt w siedzibie zamawiajgcego i uczestniczyt w spotkaniu, w ktérym
uczestniczyli pan J., pan W. i pan t.J. dotyczgcym inZyniera kontraktu, spraw zwigzanych z
odwofaniami wniesionymi 24 czerwca 2016 r. Nic nie wie o posiedzeniu komisji przetargowej
4 lipca 2016 r. i nie byt wtym dniu wtodzi. Jednocze$nie Swiadek wskazat, ze wdniach 10,
27 czerwca 2016 r. i 5 lipca 2016 r. prowadzit bogatg korespondencje mailowg z
Zamawiajgcym.
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W tym miejscu Izba podkresla, ze nie zostata przedstawiona przez Odwolujgcego w trakcie

rozprawy zadna argumentacja, z ktérej wynikatoby, ze czlonek Komisji Przetargowej musi
brac¢ udziat w jej posiedzeniach w siedzibie Zamawiajgcego, nie zostato wskazane zadne



postanowienie zawarte w dokumentaciji, ktére by uniemozliwiato udziat Pana B.a

w posiedzeniach komisji w sposob zdalny za pomocg poczty elektronicznej. Niewatpliwie
nalezy mie¢ na uwadze postanowienia umowy jakie wigzaty Pana B.a

i Zamawiajgcego, dlatego tez udziat specjalisty w pracach zwigzanych z prowadzeniem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, udziat w pracach komisji mogt sie
odbywac¢ w sposéb niestandardowy, lecz jednoczesnie przeciez niezabroniony. Zauwazenia
wymaga, ze nie tylko wykonawcy moga czerpac korzysci z udziatu w czynno$ciach
poprzedzajgcych ziozenie oferty w postepowaniu (wnioski do Zamawiajgcego o wyjasnienie
SWIZ, odwotania i inne) oraz przygotowywaniu oferty do ztozenia konkretnych specjalistow
(np. prawnikéw, ekonomistow, inzynieroéw czy tez specjalistow w dziedzinie zamowien
publicznych), gdzie wielokrotnie osoby te wykonujg swoje zadania komunikujac sie z
podmiotami telefonicznie bgdz za pomocg poczty elektronicznej. Ograniczenie takiej
mozliwosci, takiego sposobu wspédtpracy specjalistow z Zamawiajgcym nie bytoby niczym
uzasadnione.

Podpisane przez Pana B.a protokoly z posiedzen Komisji Przetargowej

(oraz na ZP-1) on czynnosci oswiadczenie Druku potwierdzajg, ze wykonywat

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zawartg z Zamawiajgcym
umowg (umowa z 11 kwietnia 2016 roku, cho¢ same czynnoéci przez Pana B.a byly
wykonywane jeszcze przed zawarciem umowy, jak rowniez dtugo po tym jak przestata
wigzac strony, co sam Swiadek zeznat) co odpowiada czynnoscia jakie wykonywata Komisja
Przetargowa (zgodnie z informacjami zawartymi w protokotach) a co odpowiada informacijg
zawartym w prowadzonej korespondenciji mailowej Pana B.a i Zamawiajgcego.

W ocenie Izby wbrew twierdzeniom Odwotujgcego czynionym na rozprawie oSwiadczenie
o braku lub istnieniu okoliczno$ci stanowigcych podstawe wylgczenia z postepowania przez
osoby wykonujgce czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sktada
kazda osoba, ktéra dokonuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia czynnosci. Tym
samym, niezaleznie od tego czy Pan B. wykonywatby swoje zadania jako cztonek Komisji
Przetargowej, czy tez jako inna osoba wykonujgca czynno$ci w postepowaniu byt
zobowigzany do ztozenia o$wiadczenie zgodnie z Drukiem ZP-1.

Izba zwraca w tym miejscu uwage na Protokét postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego Druk ZP-PN, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wskazat pkt 3 protokotu
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lit A osoby wykonujgce czynnoSci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdzie

w pkt 2 podana zostata data powotania Komisji Przetargowej, jej skfad jak rowniez
informacja o dokonanej zmianie w skladzie Komisji — z ktérego wynika, ze czionkiem Komisiji
Przetargowej byt Pan K.B. od dnia jej powotania tj. 10 czerwca 2016 roku do dnia 30 sierpnia
2016 roku, kiedy to Uchwatg nr 21 dokonano zmiany sktadu Komisji przez wytgczenie Pana
B.a. Zaznaczenia wymaga rowniez, ze zgodnie z treScig ww. protokotu nie zostaty wskazane
inne osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu (pkt 3 lit A pkt 4), co jednoznacznie
wskazuje na to, ze osobami wykonujgcymi czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia byly jedynie osoby wchodzace w sktad Komisji. Dodatkowo w pkt 3 lit. B
protokotu zostaty podane osoby wykonujgce czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania, gdzie wsrdd osob przygotowujgcy opis sposobu dokonania oceny spetienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz okreslajgcych kryteria oceny ofert zostat wskazany
Pan K.B.. Podkreslenia wymaga, ze zakres okresSlonych

na etapie przygotowania postepowania czynnosci odpowiada informacjg zawartym

w korespondencji emaliowej pomiedzy Zamawiajgcy a Panem B,, ktorg przedstawit
Zamawiajacy, a co rowniez potwierdzit $wiadek wskazujgc ze sporzgdzit dokumenty
dotyczgce opisu warunkow udziatu w postepowaniu, (...) sporzadzit SIWZ w oparciu

0 wytyczne przestane przez zamawiajgcego (...) brat udziatu w dyskusji na temat
przygotowania kryteriow oceny oferty.

Odnoszac sie do korespondenciji emaliowej prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a Panem
B, juz na etapie prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia, sam Swiadek
potwierdzit, ze prowadzit bogatg korespondencje z Zamawiajgcy, w tym w dniach posiedzen
Komisji Przetargowe;j.

Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt4iart. 17 ust. 3



ustawy.

Izba wskazuje, Ze uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy jest obligatoryjne, tym samym jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, ktorego to obowigzku nie niweczy np. niedochowanie w czasie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego cigzgcych na Zamawiajacym
obowigzkdw — np.: obowigzku odebrania oswiadczeh na Drukach — ZP1. Argumentacja
Odwolujgcego (z protokotu rozprawy z dnia 22 listopada 2016 roku), ze w protokole ZP
zostata podana nieprawda poniewaz zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty
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zostato przestane wdniu 29.09.2016 r., tak samo prace komisji zakonczyly sie zgodnie z
protokotem wdniu 29.09.2016 r., ktére to prace zostaly zatwierdzone przez kierownika
zamawiajgcego. Natomiast cho¢ prace zostaty zakoriczone i dokonany zostat wybor
zamawiajgcemu nie zostat ztoZzony druk ZP przez pana B.a. Petnomocnik wskazuje na pkt 3
protokotu, zgodnie z ktérym osoby wykonujgce czynnoS$ci w postepowaniu ztoZyty
os$wiadczenia okreslone wart. 17 ust 2 Pzp , co pozwala twierdzi¢, ze w dniu 29.09.2016 r.
zltozone zostato rowniez o$wiadczenie przez pana B.a.

Z dalszych dziatari zamawiajgcego wynika, ze pan B. nie ztoZyt oSwiadczenia na druku ZP1
przed dniem 29.09.2016 r. na co wskazuje argumentacja zamawiajgcego zawarta w pisSmie z
13.11.2016 r. Odwotujgcy podkresla, ze otwarcie ofert nastgpito 8.09.2016 r., a pan B. nadal
nie ztoZzyt oSwiadczenia. Wskazuje, ze to na zamawiajgcym cigzy obowigzek pozyskania
o$wiadczen, a z druku ZP1 wynika, ze na dzien 29.09.2016 r. o§wiadczenie byto, po czym
Zmienia sig to, ze o$wadczenie zostato ztoZone pdZniej — nie Sposéb mowic

tu o dochowaniu przez zamawiajgcego nalezytej starannosci, na ktérg powotuje sie

on wpismie z 13.11.2016 r. w ktorym rowniez podkresla, ze ostateczny moment ztoZzenia
tego oswiadczenia to dzien otwarcia ofert. Jednakze, na co wskazuje odwotujgcy,

z przedstawionych dokumentéw wynika, ze ani w dniu otwarcia ofert 8.09.2016r., ani w dniu
zakonczenia prac komisji 29.09.2016r. oSwiadczenia zgodnie z art. 17 ust 2 Pzp przez pana
B.a nie byto. Odwotujgcy nie wie wjakim celu spotkat sie kierownik zamawiajgcego

z panem B, wdhniu 06.10.2016 r. jednakZe druk ZP1 zostat podpisany przez pana B.a jako
czfonka komisji przetargowej wtym dniu tj. 06.10.2016 r. (...) ten dokument zamawiajgcy
powinien byt odebrac we wrzesniu. wskazuje na szereg istotnych wad prowadzonego przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia oraz zaniedbar po stronie
Zamawiajgcego, ale jednoczesnie ich ocena prowadzi do wniosku,

ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego byt zasadna. Argumentacja
ta nie moze zosta¢ uznana przez Izbe za podstawe nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, nie mozna bowiem legitymowac
niewfasciwych, wadliwych czynnosci Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia wyborem oferty najkorzystniejszej i zawarciem umowy podlegajacej
uniewaznieniu.

Zamawiajgcy obowigzany jest do uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy) jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg, uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
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w sprawie zamowienia publicznego. Ww. przestanka uniewaznienia postepowania sktada sie
z koniunkgiji trzech okolicznosci, ktérych fgczne wystgpienie skutkuje obowigzkiem
zastosowania tego przepisu. Po pierwsze — musi wystgpi¢ naruszenie przepisow ustawy
regulujgcych udzielenie zamoéwienia (wada postepowania). Po drugie — wada ta ma
skutkowac¢ niemozliwoscig zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy o udzielenie
zamowienia publicznego. Po trzecie — wada ta musi by¢ niemozliwa do usuniecia. Wada
postepowania musi mie¢ charakter trwaty, musi rzeczywiscie wystapi¢ i musi powodowac
niemozliwo$¢ zawarcia waznej umowy.

Umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega uniewaznieniu w sytuacji wypetienia
sie chocby jednej z katalogu bezwzglednych przestanek niewazno$ci umowy, okre$lonych
w art. 146 ust. 1 ustawy. Orzecznictwo wypracowato spodjng linie orzeczniczg, w oparciu

o ktérg umowa w sprawie zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu w sytuaciji



wypetnienia sie szczegodinej przestanki wynikajacej z art. 146 ust. 6 ustawy zgodnie z ktdrym,
okreslone zostato uprawnienie procesowe dla Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do
wystgpienia do sgdu powszechnego o uniewaznieniu umowy. Ustawodawca w tym przepisie
zawart rowniez przestanke materialng takiego wystgpienia o uniewaznieniu umowy, tj.
takiego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, kiére miato lub mogto mie¢
wpltyw na wynik postepowania. Ustawodawca zatem przewidziat, ze umowa w sprawie
zamowienia publicznego podlega takze uniewaznieniu, jezeli w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego doszto do okreslonego naruszenia przez Zamawiajacego przepisow
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. Izba podkresla w tym
miejscu, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego przepis zawiera dwie podstawy materialne
uniewaznienia umowy.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo rozwazyt okoliczno$ci jakie zaistniaty

w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Pozostawiajgc na boku
zaniedbania, btedy Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
ktére niewatpliwie przyczynity sie do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego Izba uznata, ze w tej konkretnej sytuaciji, przed zawarciem umowy Zamawiajgcy
prawidtowo ocenit stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia, a nastepnie
uniewaznit postepowanie pomimo wczes$niej dokonanego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Zaznaczyc¢ nalezy, ze prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia ma na celu
udzielenie tego zaméwienia i zawarcie waznej umowy, tym samym skoro Zamawiajacy
powzigt konkretne informacje, a informacje o podstawie wytgczenia Pana B.a z prac Komisji
Przetargowej powzigt w dniu 6 pazdziernika 2016 roku (wybor najkorzystniejszej oferty 29
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wrzesénia 2016 roku), stanowigce przyczyne uniewaznienia postepowania

to nie mogt postgpi¢ inaczej. Dywagacje Odwotujgcego o przyczynach lezagcych u podstaw
uniewaznienia postepowania nalezy uznac za niezasadne, co lzba wnioskuje z tego,

ze Zamawiajgcy nie miat zadnej pewnos¢ co do tego jakie oswiadczenie ztozy Pan B. na
Druku- ZP1. W postepowaniu podnoszone byto, ze Pan B. brat udziat w realizacji procedury
zamoOwieniowej po stronie Zamawiajgcego dotyczgcej budowy Afrykanarium we Wroctawiu,
co niewatpliwie stanowi unikalne doswiadczenie, jednakze nie to doswiadczenie stanowito
podstawe o$wiadczenia o wytgczeniu ztozonego przez Pana B.a (bowiem zdobyte zostato
przy pracy po stronie Zamawiajgcego), a co dopiero wynikato z pozniejszej korespondencji
emaliowej Pana B.a, a w ocenie Izby potwierdzito prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego.
Podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy dysponowat
oswiadczeniem na Druku ZP-1 i to w ocenie Izby stanowi wystarczajgcg podstawe do
podejmowania dalszych czynno$ci, co zostato juz w pierwszej czeSci uzasadnienia
wskazane. Natomiast email z 30 pazdziernika 2016 roku przestany przez Pana B.a w sposéb
jednoznaczny potwierdza zaistnienie okolicznosci stanowigcych podstawe do wytgczenia a
mianowicie, reprezentacje Odwotujgcego w roku 2014 przez Krajowg lzbg Odwotawcza, co
w ocenie Pana B.a powodowato automatyczne spetnienie przestanki z art. 17 ust. 1 pkt 3
ustawy. Podkresli¢ nalezy, ze w Druku ZP-1 Pan B. wskazat podstawe z punkiu 4.

W ocenie Izby, nie majg uprawnien strony ani Izba do podwazania w postepowaniu
odwotawczym prawdziwos$ci i zasadnosci ztozonego w Druku ZP-1 o$wiadczenia,

ale niewatpliwie tres¢ emaila wskazuje na kolejng, nieznang nawet przed uniewaznieniem
postepowania przestanke, jaka byta podstawg wylgczenia Pana B.a z czynnosci

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Nienaleznie

od wszystkiego lzba wskazuje, ze kazda z osob czy to cztonek Komisji Przetargowe;j,

czy tez inna osoba wykonujgca czynnosci w postepowaniu w przypadku zaistnienia
przestanek do wylgczenia podlega wytgczeniu z podejmowania czynno$ci w postepowaniu.

Istotnym jest rébwniez czas ujawnienia przez Pana B.a podstawy wytgczenia z prac Komisiji
Przetargowej, podstawy wytgczenia z prac w prowadzonym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. 6 pazdziernika 2016 roku, czyli po wyborze oferty
najkorzystniejszej. Natomiast zgodnie z art. 17 ust. 3 ustawy czynnosSci w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego podjete przez osobe podgalajgca wytgczeniu

po powzieciu przez nig wiadomosci o okolicznosciach, o ktérych mowa w ust.1, powtarza
sie, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz innych czynnos$ci faktycznych niewptywajacych na wynik
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postepowania. Wiadomym na podstawie powyzszego, nie spornym jest, ze nie bylo mowy
0 mozliwosci powtorzenia czynnosci dokonywanych przez Pana B.a. Fakt niemozliwosci
powtorzenia dokonywanych przez Pana B.a czynnosci, aby stanowit podstawe
uniewaznienia postepowania (wada nieusuwalna) musi rowniez by¢ poparty argumentacja,
ze czynnosci te miaty lub mogly mie¢ wptyw na wynika postepowania.

Izba zgadza sie z Odwolujgcym, ze to Zamawiajgcy prowadzi postepowanie a nie Pan B. ale
takie rozumowanie w ocenie Izby jest niezasadne, bowiem Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia natomiast ustawodawca wychodzgc naprzeciw
zasada przejrzystosci i transparentnosci tego postepowania wymaga ujawnienia, jak rowniez
okreslonego zachowania od osob, ktére to wtasnie Zamawiajacy (osoba wystepujgca w
imieniu Zamawiajgcego) do prowadzenia postepowania wskazat. To te osoby wskazane
przez Zamawiajgcego proponujg, przygotowujg, opracowujg rézne rozwigzania, ktére swoje
odzwierciedlenie nastepnie majg w opisie przedmiotu zamowienia sporzgdzonym zgodnie z
obowigzujgcymi dla rob6t budowlanych wymaganiami, w opisie sposobu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymaganych na ich spetnienie dokumentach,
kryteriach oceny ofert czy tez w postanowieniach projektowanej umowy.

Te osoby réwniez odpowiadajg za przygotowanie dokumentacji zgodnie z ustawa.
Odpowiadajg za prowadzenie postepowania zgodnie z ustawg, wskazywanie wymaganych
publikaciji ich sposobu i czasu, przygotowywanie projektow odpowiedzi na wnioski
wykonawcow w zakresie wyjasnienia SWIZ (tzw. pytania) jak réwniez opracowania
stanowiska Zamawiajgcego w sprawie ztozonych odwotan. Nie sposéb uznac,

ze to wszystko ma robi¢ jedna osoba — tzw. Zamawiajgcy, bo chocby z powodu ogromu
réwnych branzowych wymagan niezbednych do prowadzenia postepoania nie miatby takiej
mozliwosci. Dodatkowo Izba podkresla, ze ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego
obowigzek powotania Komisji Przetargowej do przeprowadzenia postepowania, ktérego
warto$¢ wyznacza obowigzek publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

W ocenie Izby argumentacja Odwolujgcego w obliczu powyzszego stanowita jedynie probe
umniejszenia pozycji Komisji Przetargowej, jej zmarginalizowania i nieistotnosci

w prowadzonym postepowaniu, co mozna odczytywac jako $wiadomy i celowy zabieg
procesowy majgcy na celu obnizenie, zniweczenie znaczenia Komisji Przetargowej oraz
0s06b biorgcych udziat w prowadzeniu postepowania wbrew faktycznemu ich znaczeniu.

To znowu prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy Swiadomy byt udziatu Pana B.a

w czynnosciach podejmowanych w postepowaniu a zmarginalizowanie ich znaczenia miato
na celu wykazanie braku jakiegokolwiek ich wptywu na prowadzone postepowanie.
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W ocenie Izby stusznie wskazat Zamawiajacy jak réwniez uczestnik postepowania, ze Pan
B. juz w dniu 23 czerwca 2016 roku wiedziat o zainteresowaniu sie Odwotujgcego
przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamdwienia, bowiem wtedy zostat ztozony
wniosek w wyjasnienie SWIZ przez Odwotujgcego (potwierdzenie: email z 23 czerwca 2016
roku od Arkadiusza Jaksy do Pana B.a oraz zwrotny email z dnia 23 czerwca 2016 roku), a
mimo to nie powstrzymat sie od podejmowania czynno$ci w postepowaniu. Izba podkresla,
ze oswiadczenie na Druku ZP-1 o podstawach wytgczenia zostata ztozone z datg 5 lipca
2016 roku, cho¢ faktyczne podstawy zaistnialy juz wcze$niej, a sama czynno$¢ ztozenia
oswiadczenia dokonana byta dopiero w dniu 6 pazdziernika 2016 roku.

Czynnosci jakie wykonywat Pan K.B. w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego
zamowienia znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji — wydruki korespondencji emaliowej
pomiedzy Panem K.B. a Zamawiajgcym (tom Il i tom lll ziozony przez Zamawiajgcego). Izba
dopuscita zawnioskowang przez Zamawiajgcego dokumentacije, z ktérej wynika, ze w dniach
od 15 czerwca 2016 roku (publikacja ogtoszenia o zamowieniu) Pan B. wykonywat szereg
czynnosci

w postepowaniu a polegajgcych na wypracowaniu stanowiska w sprawie wniesionych
odwotan w postepowaniu dotyczgcych m.in. opisu sposobu spetnia warunkéw udziatu

w postepowaniu i postanowien projektu umowy (emaile z dni 26, 29 czerwca oraz 3 lipca
2016 roku wraz z zatgcznikami); zmiany postanowien SWIZ z dnia 30 czerwca 2016 roku
(emaile z dni 26, 27, 29 czerwca wraz z zatgcznikami); zmiany postanowien SWIZ z dnia z 4



lipca 2016 roku, odnoszace sie miedzy innymi do zmiany postanowien odno$nie kar
umownych (emaile z dnia 3 lipca 2016 roku wraz z zatgcznikami); przygotowanie materiatéw
i zmian do SWIZ w wyniku udzielonych odpowiedzi na pytania wykonawcow:

z 18 lipca 2016 roku Zestaw 1 (125 odpowiedzi) i Zestaw 2 (165 odpowiedzi) - —

(emaile z dnia 8, 12, 13 lipca 2016 roku wraz z zatgcznikami),

z 22 lipca 2016 roku (emaile z dnia 22 lipca 2016 roku wraz z zatgcznikami), -

z 26 lipca 2016 roku (emaile z dnia 25, 26 lipca 2016 roku wraz z zatgcznikami). —
Uwzgledniajgc w tym miejscu argumentacje Odwotujgcego odnoszaca sie do akceptowania
propozycji Pana B.a przez Zamawiajgcego nie sposéb uznaé, ze to niweluje istotno$é
czynno$ci podejmowanych przez Pana B.a w postepowaniu w wyzej wymienionym zakresie.
Podkreslenia w tym miejscu w ocenie Izby wymaga, ze sam Odwolujgcy — odnoszac sie do
przedstawionej przez Zamawiajgcego korespondencji melisowej — zwrécit uwage na duzy
udziat w pracy merytorycznej Pana B.a argumentujgc na rozprawie,
ze wocenie odwotujgcego dokumenty te wskazujg, ze pan B. wloZyt duzo pracy
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merytorycznej w postepowanie o zamowienie i poprawnos$c tego postepowania.

Zamawiajgcy sam wskazat, ze zgtaszat uwagi do przedstawianych propozycji przez Pana
B.a jednakze ich zakres byt znaczaco mniejszy od proponowanych rozwigzan, jak rowniez
wskazywat Zamawiajacy na faktyczng wspoiprace poszczegdinych osdb celem wpracowania
jednego stanowiska. Sam fakt wspdidziatania przy podejmowaniu decyzji

co do zmian poszczegolnych postanowien, akceptowania pewnych zaproponowanych
rozwigzan wskazuje na to, ze dziatania Pana B.a mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania.
Izba podkres$la rowniez, ze zgodnie z oSwiadczeniem ziozonym w trakcie rozprawy przez
Zamawiajgcego a mianowicie, ze wdniu 20.10.2016 r. zamawajgcy hie miat pewnoS$ci z
ktérym z wykonawcow pan B. pozostaje w relacjach, nie miat tej pewno$ci rowniez w dniu
06.10.2016 r., a ta argumentacja zostata przedstawiona w pi$mie pana B.a tj. mail z
30.10.2016 r. nie pozwala na uznanie za prawidtowe twierdzenia,

ze dziatania Zamawiajgcego nakierowane zostaty przeciw Odwotujgcemu a nie w celu
prawidtowego przeprowadzenia postepowania. W tym miejscu podkresli¢ réwniez nalezy,
ze Odwolujgcy nie odniést sie do wskazanych przez Pana B.a w emailu z dnia

30 listopada 2016 roku informaciji na temat podjetej w 2014 roku wspotpracy, tym samym
Izba uznata je za przyznane przez Odwotujgcego. Izba podziela stanowisko Zamawiajacego,
ze catoksztatt czynno$ci dokonywanych przez Pana B.a w postepowaniu stanowi

o wptywie na wynik prowadzonego postepowania. Pan B. posiadajgcy unikatowe
doswiadczenie przy realizacji jedynej w Polsce podobnej inwestycji, bedacy specjalistg

w dziedzinie zamoéwien publicznych jak rowniez udzielajgcy porad i konsultacji w zakresie
prawa budowlanego a czynnie biorgcy udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia niewatpliwie miat wptyw na postanowienia dokumentacji, a tym samym na wynik
prowadzonego postepowania. Pomijanie znaczenia udziatu Pana B.a w prowadzonej
procedurze zamowieniowej, czy tez umniejszanie jego roli stanowi jedynie zabieg procesowy
Odwolujgcego. W ocenie Izby nieprawdopodobne wydaje sie, aby Zamawiajgcy pozyskiwat
specijaliste o takim do$wiadczeniu, ponosit koszty (Zamawiajgcy przedstawit faktury

za pismem z dnia 17 listopada 2016 roku) z tym zwigzane, aby nastepnie zmarginalizowaé
dziatania tej osoby sprowadzajgc jg li tylko do roli osoby wykonujgcej czynnosci techniczne
(pi$miennicze). Oczywistym jest, Zze nawet w przypadku pozyskania zewnetrznego
specjalisty do realizacji danego projektu jego mocodawca zawsze bedzie starat sie wnosi¢
co$ od siebie, nie stanowi to natomiast umniejszenia czy tez zniweczenia dokonanych przez
specjaliste czynnosci, ktére byty przyjete przez mocodawce. Izba podziela stanowisko
Zamawiajgcego, ze trudno byto mu wykazaé¢ w jakich czynnosciach w przygotowaniu
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postepowania i pozniej w fazie jego prowadzenia nie brat udziatu Pan B., poniewaz lektura
przedstawionej korespondencji emaliowej jest wielowatkowa i dotyczy przer6znych
obszaréow, w tym tych okreslonych zawartg umowg z Panem B, jak rowniez odpowiadajacych
wiedzy i doswiadczeniu Pana B.a. Nieprawdopodobnym jest natomiast stanowisko Pana B.a,
specjalisty w sprawach zaméwien publicznych, ktéry majgc wiedze o podstawach wytgczenia



go z podejmowania czynno$ci w prowadzonym postepowaniu, po uzyskaniu informacji, ktore
aktywowaly koniecznos¢ powstrzymania sie

od dalszych czynno$ci zbagatelizowat ten fakt i nie poinformowat Zamawiajgcego

o istniejgcej przeszkodzie; a przeciez kto inny jak specjalista w zakresie zamdwien
publicznych nie moze nie zdawac¢ sobie sprawy z obowigzkéw ustawowych natoZzonych na
osoby biorgce udziat w podejmowanych czynno$ciach w prowadzonym przetargu i nie ma tu
juz znaczenia czy te czynnosci wykonywane byly w ramach Komisji Przetargowej (co sam
Pan B. potwierdzit w ziozonym Druku ZP-1 oraz podpisujgc protokoly) czy tez przez inng
osobe biorgcg udziat w postepowaniu — skutek jest ten sam. Natomiast nie istnieje inna
forma, inny sposo6b zgodnie z ustawg Prawo zamoéwien publicznych wykonywania czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przez jakgkolwiek osobe, czy to zatrudniong na
umowe o prace czy tez dziatajgcg na podstawie stosunku cywilnoprawnego, a nawet pro
bono —w obliczu ustawy Prawo zaméwien publicznych znaczenie majg faktycznie
wykonywane czynnosci i mozliwos¢ ich wplywu na wynika postepowania.

W podsumowaniu Izba wskazuje, Ze doszto do naruszenia przepiséw ustawy przez
podejmowanie czynnosci w postepowaniu przez osobe podlegajgcg wykluczeniu, wada ta
jest nieusuwalna na tym etapie postepowania o udzielenie zamowienia, jak rowniez ta wada
w postepowaniu powoduje, Zze niemozliwe byto zawarcie umowy, ktora nie bedzie podlegata
uniewaznieniu. Zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie nie naruszyt zasad Prawa
zaméwien publicznych, bowiem konkurencyjnos¢ i rowne traktowanie wykonawcow
zostatyby naruszone, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat kwestionowanej przez Odwotujgcego
czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia w obliczu
stwierdzonych nieprawidlowosci. Zasada zachowania uczciwej konkurencji zwigzana jest

z obowigzkami jakie naktada ustawodawca na Zamawiajgcego w czasie przygotowania

i przeprowadzenia postgpowania o udzielnie zamdwienia w tym dokonania rzetelnej oceny
ofert (poréwnaj: Wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X
Ga 25/08). W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci

w trakcie realizacji procedury, co w efekcie musiato doprowadzi¢ do uniewaznienia
postepowania. Nie nalezy zapominaé, ze Zamawiajgcy mogt réwniez dziata¢ w zaufaniu
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do osdb bedacych specjalistami w zamdwieniach publicznych, co jednakze nie zwolnito
Zamawiajacego z obowigzku dziatania zgodnie z literg prawa, w efekcie btedy jakie popetnit
Zamawiajgcy doprowadzity do uniewaznienia postepowania, czego mozna byto unikngé
dochowujgc nalezytej starannosci w dziataniu. Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego po powzieciu wiedzy o podstawach tego
uniewaznienia, co stanowi dziatanie zgodne z zasadami postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).
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