Sygn. akt: KIO 244/16

WYROK
z dnia 7 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Barbara Bettman
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 22 lutego 2016 r. przez wykonawce Porr Polska Construcion S. A z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: PKP Polskie Linie
Kolejowe S. A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy ZUE S. A z siedzibg w Krakowie zglaszajacego przystapienie po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Porr Polska Construcion S. A z
siedzibg w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Porr Polska Construcion S. A z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania;
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2) zasadza od wykonawcy Porr Polska Construcion S. A z siedzibg w
Warszawie na rzecz Zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S. A z
siedziba w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysiace sze$¢set
ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 244/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S. A. z siedzibg w Warszawie prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn.
zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postgpowanie o udzielenie zamoéwienia na:
~Wykonanie robdt budowlanych w zakresie wymiany nawierzchni kolejowej wraz z robotami
towarzyszgcymi na linii kolejowej nr 272 Kluczbork-Poznan na stacji Poznan Starofeka,
szlaku Poznan Starofeka — Poznan Gfowny, stacji Poznan Gtowny wtorze nr 1 2 od km.



194,638 do km 200,524 wramach zadania pn.: Wymiana nawierzchni wraz z robotami
towarzyszgcymi na linii kolejowej nr 272 Kluczbork — Poznan, odcinek Kérnik — Poznan
Gfowny wraz z przebudowg mostu stalowego na rzece Warcie na stacji Poznan Starofeka w
km 194,254".

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Porr Polska Construcion S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
»Odwolujgcym”) w dniu 22 marca 2016 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 11
lutego 2016 r., zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, t.j. oferty wykonawcy ZUE S. A. z
siedzibg w Krakowie oraz zaniechanie wykluczenia ww. wykonawcy z uwagi, iz wykonawca
ten postugiwat sie w celu sporzgdzenia swojej oferty osobami uczestniczgcymi w
przygotowaniu postepowania co naruszato zasade uczciwej konkurencji poprzez uzyskanie
uprzywilejowanej pozycji przez tego wykonawce. Odwotujgcy wniést m. in. 0 nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci oceny ofert, dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert, a nastepnie nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie, wzglednie
wezwanie wykonawcy do przedstawienia rzetelnych wyjasnieh potwierdzajgcych, ze udziat
tego wykonawcy w postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurenciji.
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Czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 11 lutego 2016 r. stata sie
przedmiotem odwotania, wniesionego w dniu 22 lutego 2016 r. przez wykonawce Porr
Polska Construcion S. A. z siedzibg w Warszawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy ZUE S. A z siedzibg w Krakowie - jak réwniez
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba ustalita réwniez, Ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 23 lutego 2016 r.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystagpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktére wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25
lutego 2016 r.) wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie (zwanego dalej réwniez:
~Przystepujacym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamdéwienia jest ,Wykonanie robdt budowlanych w zakresie wymiany
nawierzchni kolejowej wraz z robotami towarzy szgcymi na linii kolejowej nr 272 Kluczbork-
Poznan na stacji Poznan Starofeka, szlaku Poznan Staroteka — Poznan Gtéwny, stacji
Poznan Gtéwny wtorze nr 1i 2 od km. 194,638 do km 200,524 wramach zadania pn.:
Wymiana nawierzchni wraz z robotami towarzyszgcymi na linii kolejowej nr 272 Kluczbork —
Poznan, odcinek Kornik — Poznan Gfowny wraz z przebudowg mostu stalowego na rzece
Warcie na stacji Poznan Staroteka wkm 194,254".

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 29 stycznia 2016 r./.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze m. in. Odwotujacy jak i Przystepujacy ztozyli oferty
w przedmiotowym postepowaniu:
1. Wykonawca Porr Polska Construcion S. A. z siedzibg w Warszawie — cena:
36.621.256,17 zt, skrécenie czasu zamkniec: 10 dni;
2. Wykonawca ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie — cena: 32.459.307,78 z, skrocenie
czasu zamknie¢: 10 dni.
/dokumentacja postepowania: Informacja z otwarcia ofert z dnia 8 stycznia 2016 r./

Zamawiajacy w dniu 29 stycznia 2016 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy: Porr Polska Construcion S. A. z siedzibg w Warszawie, jednoczes$nie
wykluczajgc wykonawce ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29
stycznia 2016 r./.

W dniu 4 lutego 2016 r. wykonawca ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie wobec
czynnosci wykluczenia go z postepowania wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy ZUE z siedzibg w Krakowie z dnia 4
lutego 2016 r./.

Pismem z dnia 5 lutego 2016 r. Zamawiajacy uznat w caloSci odwotanie wykonawcy
ZUE S. A z siedzibg w Krakowie.
/dokumentacja postepowania: Pismo Zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2016 r. uwzgledniajgce
zarzuty odwotania/.

Postanowieniem z dnia 10 lutego 2016 r. Krajowa lzba Odwotawcza umorzyta
postepowanie odwotawcze wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego.
/dokumentacja postepowania: Postanowienie KIO z dnia 10 lutego 2016 r., sygn. akt KIO
153/16/.

Zamawiajacy wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania w dniu 5 lutego 2016 r.
poinformowat wszystkich wykonawcéw uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia
29 stycznia 2016 r. i przystgpit do ponownego badania i oceny ofert.

/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o ponownym wyborze najkorzystnigjszej oferty
z dnia 11 lutego 2016 r./.

Zamawiajgcy w dniu 11 lutego 2016 r. dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy: ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 11
lutego 2016 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Porr Polska Construcion S. A. z
siedzibg w Warszawie wniost odwotanie w dniu 22 lutego 2016 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy Porr Polska Construcion S. A. z
siedzibg w Warszawie z dnia 22 lutego 2016 r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba oceniajgc zarzuty Odwolujgcego - przedstawione w odwotaniu — uznata, ze
powyzsze zarzuty nie znalazly potwierdzenia w niniejszym stanie faktycznym.

Izba badajac postawione przez Odwotujgcego zarzuty - wzigta pod uwage
nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne:

Izba przywoluje tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym z
postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z



wylgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o ktbrym mowa w art.
31aust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczagcymi w
dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni
uczciwej konkurenciji, przepisu nie stosuje sie do wykonawcow, ktérym udziela sie
zamowienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i 2.

Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego
postepowania Zamawiajgcy musi dokonaé analizy czy zostaly spetnione fgcznie nastepujgce
przestfanki: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonaniu tych czynnosci, po drugie —
ustali¢, czy ten udziat utrudnia uczciwg konkurencje. Jednocze$nie przypomnienia wymaga,
iz celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z postepowania podmiotow, ktére nabyly w
trakcie uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je stawia¢ w lepszej
sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Nie
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ulega rowniez watpliwosci, ze Zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce na podstawie tego
przepisu nie moze opiera¢ sie na przypuszczeniach i niczym niepopartych twierdzeniach.

W pi$miennictwie jak i orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt udziatu w
przygotowaniu postepowania jest dopuszczalny i jako taki nie moze stanowi¢ podstawy do
automatycznego wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia jest wptyw na
konkurencyjno$¢ postepowania - ktdry to musi zosta¢ wykazany w toku postepowania.
Zamawiajgcy zobowigzany jest do ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego wykonawcy w
postepowaniu w sprawie udzielenia wskazanego zamowienia stanowi utrudnienie uczciwej
konkurencji (orzeczenie ETS C-21/03 C-34/03, w sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii).

Zatem niewystarczajgce jest wskazanie, ze podstawg wykluczenia jest fakt
sporzgdzenia dokumentacji postepowania lub postugiwania sie w celu sporzgdzenia oferty
osobami uczestniczagcymi w dokonaniu tych czynnosci, koniecznym jest stwierdzenie
utrudniania uczciwej konkurencji. Ponadto niejednokrotnie wskazywano, iz samo istnienie
ewentualnych powigzan kapitatowych i osobowych nie wystarcza, by dokona¢ wykluczenia i
w kazdym przypadku konieczne jest wykazanie, iz oferent rzeczywiscie postuzyt sie w celu
przygotowania oferty osobami, ktore braty udziat w czynnos$ciach zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, a same zwigzki osobowe i kapitatowe w Zaden sposob nie
uzasadniajg dokonania wykluczenia wykonawcy. Jak stusznie wskazano w wyroku Sadu
okregowego w Katowicach z dnia 31 lipca 2008 r., sygn. akt XIX Ga 280/08, iz fo na
skarZzgcym spoczywa cigzar dowodu wmysl art. 6 k.c. W okolicznosSciach niniejszej sprawy
lider konsorcjum nie wykonywat bezposrednio czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania. Nie zostato rowniez wykazane, aby lider konsorcjum powierzyt
sporzadzenie oferty osobom uczestniczgcym w przygotowaniu prowadzonego postepowania.
Brak byto zatem podstaw do uznania, ze zachodzita konieczno$¢ wykluczenia konsorcjum z
postepowania o udzielenie zamdwienia woparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz dopiero w sytuacji zaistnienia przestanek, o
ktorych mowa wyZej, taki wykonawca musiatby udowodnic, iz mimo powyzszych okoliczno$ci
Jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. (tak podobnie m.in. wyrok KIO
z dnia 7 sierpnia 2014 r., sygn. KIO 1505/14, czy tez z dnia 28 maja 2008 r., sygn. KIO UZP
456/08).

W orzecznictwie jako przyktad okolicznosci, utrudniajgcych uczciwg konkurencje
wskazuje sie przyktadowo na wiedze pozyskang w trakcie przygotowania postepowania, czy
tez pozyskanie dodatkowych informac;ji o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg
zamobwienia. Sg to okolicznosci, ktére moga zapewniaé przewage wykonawcy nad
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pozostatymi uczestnikami postepowania. Przewaga ta moze sie wyraza¢ w mozliwosci
szybszego i precyzyjniejszego przygotowania oferty. Zaktdcenie uczciwej konkurencji
polega¢ moze réwniez na mozliwosci dokonania gtebszej analizy inwestycii, zatem istotny



jest zakres informacji pozyskanych przez wykonawce w toku przygotowywania postepowania
i niedostepnych dla innych uczestnikbw postepowania. Nie ulega réwniez watpliwoéci, ze
okolicznosci o ktérych mowa powyzej nalezy wykazaé a Zamawiajgcy wykluczajgc
wykonawce na podstawie tego przepisu nie moze okolicznosci tych domniemywac.

Po pierwsze - w ocenie Izby pierwsza z przestanek wynikajgca z art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp nie zostata — w przedstawionym stanie faktycznym - przez Odwotujgcego
wykazana. Nie udowodniono, iz w niniejszym postepowaniu postugiwano sie — jak twierdzit
Odwolujgcy - w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonaniu czynno$ci
sporzgdzenia dokumentacji postepowania. Zauwazenia wymaga, iz prace projektowe byty
realizowane przez Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego S.A. z siedzibg w Gdansku
Wrzeszczu (spotke, ktdra w zaden sposob nie jest powigzana z Przystepujacym). Biuro
Projektow Budownictwa Komunalnego S.A. z siedzibg w Gdansku Wrzeszczu zaangazowato
natomiast jako swojego podwykonawce BPK Poznanh sp. z 0.0. Zatem wskazywany przez
Odwotlujgcego zwigzek osobowy oraz kapitatowy wystepowat pomiedzy przedmiotowym
podwykonawca, a wykonawcg ZUE S. A. - Przystepujgcym (gdyz cze$é oséb z zarzadu
wykonawcy ZUE S. A. wchodzi w sktad rady nadzorczej BPK Poznan Sp. z o.0., kapitatowy,
gdyz ZUE S. A. posiada udziaty w BPK Poznah Sp. z 0.0.). Jak stusznie wskazat
Przystepujacy bycie podwykonawcag w zakresie projektowania nie oznacza posiadania
wiedzy na temat catego projektu, jak twierdzit Odwotujgcy. To firma projektowa, ktéra w
ramach przetargu pozyskata zlecenie na wykonanie dokumentaciji projektowej, nawet gdy w
zakresie konkretnych branz postuguje sie swoimi podwykonawcami, po zakonczeniu przez
podwykonawcoéw ich prac scala dokumentacje w jedng catos¢, dokonuje jej sprawdzenia,
przygotowuje kosztorysy inwestorskie (zbiorcze zestawienie kosztow), w tym celu by
stworzy¢ specyfikacje i przekazac jg zleceniodawcy. W konsekwencji zatem to Biuro
Projektéw Budownictwa Komunalnego z siedzibg w Gdansku decydowato o ksztalcie
projektu na ktéry dostato zlecenie od zleceniodawcy - czyli Zamawiajgcego PKP PLK S.A. —
nie za$ podwykonawca BPK Poznan sp. z 0.0. Wobec tego wskazywany przez
Odwotujgcego zwigzek byt zwigzkiem posrednim, nie za$ bezposrednim, co wynikato z
wypowiedzi Odwotujgcego.

Przystepujacy zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego, i wskazat, ze w zaden sposéb nie
korzystat przy tworzeniu swojej oferty z oséb, ktdre byly pracownikami BPK Poznan Sp. z
0.0.. Jak wskazat Przystepujacy oferte przygotowywali pracownicy ZUE S. A.- Pan L.P. i
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Pani J.P.. Odwotujgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do tego stanowiska. Jednoznacznie
zaprzeczono, aby ZUE S.A. w jakikolwiek sposéb korzystato z osdb zaangazowanych przez
BPK Poznan Sp. z 0.0. w celu skonstruowania swojej oferty w postepowaniu. Okoliczno$¢, iz
miedzy Przystepujacym, a podmiotem, ktéry byt jedynie podwykonawcg czesci prac
projektowych (BPK Poznan Sp. z 0.0.) istniejg zaleznosci osobowe i kapitatowe w zaden
sposob nie przesagdza o tym, iz ZUE S.A. z takich osob korzystato. Nie ulega watpliwosci, iz
to Odwolujgcy winien udowodnic, ze w istocie dyspozycja przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 p.z.p.
w tym stanie faktycznym miata miejsce. Krajowa lzba Odwotawcza oceniajgc ztozony przez
strony materiat dowodowy wzigta pod uwage zatgcznik nr 4 do pisma procesowego
Przystepujacego (wraz pismami) objety tajemnicg przedsiebiorstwa. W szczegoélnosci wzieto
pod uwage niniejszy zatgcznik — akapit trzeci tego zatgcznika oraz zatgczone pismo z dnia
29 lutego 2016 r. z wskazang listg pracownikéw, objetg rowniez tajemnica przedsiebiorstwa.
Ponadto twierdzenia odwotujgcego sprowadzatyby sie do sytuacji w ktérej Przystepujacy
musiatby nakazac¢ pracownikom BPK Poznan Sp. z 0.0. na wskazywaniu luk i niejasnosci
dokumentacji projektowej, ktora jak zauwazyt Zamawiajgcy byta bardzo obszerna i
przekazanie takich informaciji, - o ktérych méwi Odwolujgcy — w rzeczywistosci jest
niemozliwe.

Po drugie — nawet gdyby uznac istnienie pierwszej z przestanek wynikajgcej z art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp — to nie zostata wykazana réwniez druga z przestanek dotyczgca
Lwutrudniania uczciwej konkurencji”. Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, iz z faktu
zaoferowania przez Przystepujgcego najnizszej ceny w postepowaniu niewystarczajace jest
wyprowadzanie wnioskéw dotyczacych uprzywilejowanej sytuaciji wykonawcy oraz w tym
wypadku wykluczenia wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 24 ust.



2 pkt 1 ustawy Pzp. Ponadto jak stusznie wskazat Przystepujacy poréwnujgc ceny, ktére w
zatgczniku nr 9 do odwotania podwazat Odwolujgcy - nawet gdyby przyznaé, racje
Odwotujgcemu, to i tak uzyskana réznica nie spowodowataby, ze zamdwienie otrzymatby
Odwolujgcy (réznica miedzy ofertami wynosi 3 383 698,51 zi, podczas gdyby zréwnac ceny
(tych poszczegolnych pozyciji, ktére podwazat Odwolujgcy) oferty ZUE S. A. z cenami
Odwolujgcego, to i tak dalej oferta Przystepujacego bytaby najkorzystniejsza - gdyz
,Zréwnanie" cen ZUE S. A. i Odwotujgcego w zakresie podwazanych przez Odwotujgcego
pozyciji kosztorysowych nie powoduje, iz Przystepujacy utracitoby pierwsze miejsce.

Ponadto zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, iz cena z oferty wykonawcy wynika
ostatecznie z szeregu okoliczno$ci, na ktére sktadajg sie m.in. korzystanie z zasobow
wiasnych, posiadanie wiasnej bazy sprzetowej, baza wyspecjalizowanych mniejszych
podwykonawcéw i oferowane przez nich ceny, dostep do materiatéw, w tym zawieranie
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uméw na dystrybucje materiatéw od ich producenta, unikalna wiedza i doSwiadczenie.
Dodatkowo ceny ujete w poszczegdinych pozycjach mogg w szczegoélnosci wynikac ze
sposobu konstruowania oferty przez poszczegdinych wykonawcow.

Ponadto odnoszac sie do argumentaciji Odwotujgcego, kwestionujgcego
poszczegodine pozycje kosztorysowe Przystepujacego — na podstawie ztozonych dowodéw,
t.j. zatgcznika nr 1 oraz informacji handlowej objetej tajemnicg przedsiebiorstwa - zgodzi¢
nalezy sie z Przystepujgcym, iz w zakresie zakwestionowanych niskich cen poszczegdlnych
pozyciji kosztoryséw ZUE S. A. istotnym sg zapisy SIWZ TOM | IDW pkt 13.4, z ktorych
wynika, ze: W przypadku wstawienia przez wykonawce w jakiejkolwiek pozycji Przedmiaru
Robét cyfry ,0" lub w ogdle jej niewypetnienie, pozycije takie bedg uznane za wigczone do
innych pozycji wypemionego Przedmiaru Robét. Zatem sam Zamawiajgcy dopuscit swobode
w konstruowaniu poszczegolnych pozyciji w kosztorysie, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego.

Przystepujacy odniost sie réwniez do twierdzen Odwotujgcego co do pozyciji
dotyczacych ttucznia i dokonujac poréwnania oferty ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie np. z
ofertg wykonawcy Strabag wynikato, iz wykonawca ten dat jeszcze nizszg cene na catos¢
prac dotyczacych torowiska niz wykonawca ZUE S.A. Zatem cena zaoferowana przez
wykonawce ZUE S. A. na prace torowe (wszystkie kosztorysy, w ramach ktdérych wyceniane
byly prace torowe, a w ramach ktorych to prac miat by¢ uzywany ttuczen) nie byta najnizsza
wsérod wszystkich cen.

Ustosunkowujac sie do argumentacji Odwotujgcego powotujgcego sie na ewentualne
przyszie (ale niepewne) zmiany do umowy, zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, iz
zaktadanie, ze takowe zmiany bedg miaty miejsce jest nieuprawnione. Zgodzi¢ nalezy sie z
Przystepujacym, iz przestanka wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
odnosi sie do konkretnych wskazanych tam okolicznosci faktycznych, ktérych powigzanie z
wptywem na konkurencje w postepowaniu mozna oceni¢ jedynie w przypadku, gdy
okolicznosci te zaistniejg. Nie mozna natomiast ustali¢ w jaki sposéb dana okolicznos¢
wptyneta czy nawet wplynie na uzyskanie przez danego wykonawce uprzywilejowanej pozyciji
w postepowaniu, jezeli jest to okolicznos¢ przyszta, hipotetyczna i niedookreslona — jak to ma
miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

Odnoszac sie do dostepnosci dokumentacji wskaza¢ nalezy, ze kazdy z wykonawcow
—w tym réwniez Odwotujacy - miat rowny dostep do dokumentacji postepowania, kazdy
wykonawca, w tym réwniez Odwolujgcy, miat mozliwo$¢ zadawania pytan, jak rowniez mogt
bra¢ udziat w wizji lokalnej. Ponadto Zamawiajgcy catg dokumentacje zamiescit na stronie
internetowej, wszyscy wykonawcy mogli zapoznac sie z tg dokumentacjg, a czas do ztozenia
oferty byt przedtuzany przez Zamawiajgcego. Ponadto rowniez ztozony przez Odwotujgcego
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kosztorys wskazywal, iz niektore pozycje zostaty przez niego wycenione drozej w stosunku
do pozycji wycenionych przez wykonawce ZUE S. A. Dodatkowo wykonawcy nie wnosili
odwotania na opis przedmiotu zamoéwienia ani w aspekcie jego jednoznacznosci i
kompletnosci (dokonania wyczerpujgcego opisu), ani w zakresie utrudnienia uczciwej



konkurenciji.

Nawigzujgc do twierdzen Odwotujgcego dotyczacych uprzywilejowanej pozyciji
Przystepujgcego w zakresie nadzoru autorskiego zauwazy¢ nalezy — zgadzajgc sie z
Przystepujgcym — iz kluczowag w tym zakresie co do ewentualnych rozwigzah zamiennych
jest decyzja sprawujgcego ten nadzor autorski, a do zmiany takiej mogtaby byé potrzebna
zgoda Zamawiajgcego, a istotnym jest rowniez to, ze — w niniejszym stanie faktycznym - nie
ma zadnej pewnosci, iz to Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego S.A. z siedzibg w
Gdansku Wrzeszczu realizowataby nadzér autorski, a tym bardziej, iz miatby to zrealizowac
podwykonawca BPK Poznan Sp. z 0.0.

Odnoszac sie do skladanych wnioskéw dowodowych Izba ustalita, ze Odwotujgcy
podtrzymat wniosek zawarty w piSmie z dnia 2 marca 2016 r. — wniosek o przeprowadzenie
dowodu z zeznan $wiadk6w na wskazane ponizej okolicznosci:

1) Pana W.N. na okoliczno$¢ tego, ze ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie posiadato
korzystniejszg pozycje w poréwnaniu z innymi wykonawcami biorgcymi udziat w
postepowaniu z uwagi na wystepujgce powigzania osobowo-kapitatowe z podmiotem
przygotowujgcym dokumentacje projektowg na potrzeby postepowania, t.j. Biurem
Projektéw Komunikacyjnych w Poznaniu Sp. z 0.0,;

2) Panig |.K. na okoliczno$¢ tego, ze Zamawiajacy w zaden sposoéb nie badat tego, czy
udziat ZUE w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji ze wzgledu na
wystepujgce powigzania osobowo-kapitatowe tego wykonawcy z podmiotem
przygotowujgcym dokumentacije projektowg na potrzeby postepowania.

Zamawiajacy oraz Przystepujacy oponowali wnioskowi Odwotujgcego. Zamawiajacy
wskazat, iz w przypadku wniosku dotyczgcego osoby Pana W.N. (petigcego funkcje
prezesa ZUE S. A.), w jego ocenie bardziej zasadnym byloby przestuchanie tej osoby w
charakterze strony, nie za$ w charakterze Swiadka, jak twierdzit Odwotujgcy. Jednak
niezaleznie od powyzszego teza dowodowa i wskazane tam okolicznosci nie zostaty w
sposoéb precyzyjny zdefiniowane. Odnoszac sie do wniosku dotyczgcego osoby Pani LK.,
Zamawiajacy wskazat, ze okoliczno$¢ co do kwestii niewyjasnienia przez Zamawiajgcego
powigzan zostata w odwotaniu podniesiona na marginesie. W jego ocenie istotnym jest to
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czy oferent posiadat informacje dodatkowe, ktére stawiatyby go w uprzywilejowanej sytuacji.
Wobec przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz Przystepujacego argumentaciji
Odwolujgcy nie zmodyfikowat wniosku dowodowego jak rowniez nie ztozyt nowego wniosku
dowodowego.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp,
postanowita oddali¢ wniosek dowodowy Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z zeznan
Swiadkow na okolicznosci wskazywane pi$mie procesowym z dnia 2 marca 2016 r., uznajgc
ze dowody te zostaty powotane jedynie dla zwitoki. Przypomnienia wymaga - analogicznie jak
to jest w procesie cywilnym - iz zgodnie z art. 300 § 1 k.p.c. za osobe prawng sad
przestuchuje osoby wchodzgce w skiad organu uprawnionego do jej reprezentowania, przy
czym sad decyduje, czy przestucha¢ wszystkie te osoby, czy tez tylko niektére z nich. Zatem
w imieniu osoby prawnej bedacej strong procesu — w $wietle tego przepisu - mozna
przestucha¢ w charakterze strony osoby wchodzace w chwili przestuchania w skiad organu,
ktory jest uprawniony do jej reprezentowania (orzeczenie SN z 30 maja 1961 r., 4 CR
414/60, OSN 1962, nr IV, poz. 137, LexisNexis nr 317025, wyrok SN z 23 wrzesnia 1969 ., |
PR 251/69, LexisNexis nr 322651). Nie ulega watpliwosci, iz w niniejszym postepowaniu Pan
W.N. na dzien rozprawy wchodzit w sktad zarzadu spotki ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie,
zatem - jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy i Przystepujacy - jesli Pan W.N. miatby by¢
przestuchany to nie w charakterze $wiadka a w charakterze strony, czego Odwolujgcy sie nie
domagat. Dodatkowo zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy powinien wskazac
teze dowodowg na okoliczno$¢ jakg dowdd ten ma zostac przez Izbe powotany. Teza
dowodowa powinna obejmowac fakty istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Nie ulega
rowniez watpliwosci — co niejednokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej - iz ciezar dowodu spoczywa na osobie, kidra z faktu tego wywodzi skutki
prawne, za$ postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem



zasad kontradyktoryjno$ci, zatem to strony —w tym przypadku Odwotujgcy -obowigzane sg
przedstawia¢ dowody a Krajowa lzba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani
zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r.,
sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il
UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ). Co
do zgtoszonego wniosku dotyczgcego osoby Pani |.K., na podstawie dokumentacji
postepowania ustalono, ze Zamawiajacy nie zwracat sie do Przystepujacego o wyjasnienie
okolicznosci dotyczacych powigzan kapitatowych i osobowych wykonawcy ZUE S. A. z
siedzibg w Krakowie. Powyzsze zostato réwniez przyznane w toku postepowania
odwotawczego. W konsekwencji — w ocenie lzby — wobec przyznania faktu nie zwracania sie
do wykonawcy ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie nalezato uznac¢, ze jest to fakt przyznany
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oraz stwierdzony innymi dowodami, zatem nalezato rowniez odméwi¢ przeprowadzenia
dowodu z zeznan Swiadka Pani |.K. na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego wskazujgcego na naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata, ze zlozenie przez Przystepujacego oferty w tym postepowaniu
nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy jakie doktadnie przepisy miaty
zostac naruszone przez Przystepujacego, opierajgc sie jedynie na tozsamej argumentacii
wskazywanej przy zarzucie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby wobec
niepotwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie znaleziono
rowniez podstaw faktycznych do uznania dziatania Przystepujgcego jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ze Odwotujgcy nie
wskazat zadnych dowodoéw na to, iz ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie przy sktadaniu swojej
oferty rzeczywiscie postugiwato sie osobami, ktére ze strony BPK Poznan przygotowywaty
postepowanie, a ztozone przez tego wykonawce dowody byly niewystarczajgce do
stwierdzenia naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jak réwniez art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Co do ztozonego dowodu dotyczacego Pana J.t. stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze
osoba ta — co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego jest pracownikiem BPK Poznan Sp.
z 0.0, a nie ZUE S. A. z siedzibg w Krakowie, ale z tego w zaden sposo6b nie mozna
wywie$¢, ze brata ona udziat w przygotowaniu oferty w tym postepowaniu. Analogicznie nie
wykazano, ze Pan S.S. takowe czynnosci wykonywat.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okoliczno$ci niniejszej sprawy, orzeczono jak w
sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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