Sygn. akt: KIO 520/18

WYROK

z dnia 09.04.2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 05 kwietnia 2018 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19.03.2018 r. przez wykonawce

Przedsiebiorstwo Organizacji Inwestycji Allplan Sp. z o0.0., ul. Mahoniowa 14, 85-390
Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Koleje Panstwowe S.A,, al.
Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa.

orzeka

1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutéw odwotania ozn nr 1, 2 4,
uwzglednionych przez zamawiajgcego,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Przedsiebiorstwo Organizaciji Inwestyciji
Allplan Sp. z o.0., ul. Mahoniowa 14, 85-390 Bydgoszcz i:,

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczonych przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania

3.2 zasgdza od odwotujgcego Przedsiebiorstwa Organizaciji Inwestycji Allplan Sp. z o.0., ul.
Mahoniowa 14, 85-390 Bydgoszcz na rzecz zamawiajgcego Polskie Koleje Panstwowe S.A.,
al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa kwote 2 214,00 (dwa tysigce dwiescie
czternascie) ztotych tytutem zwrotu kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 520/18

UZASADNIENIE

Polskie Koleje Panstwowe S.A., al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa, dalej zwany
~Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zawarcie
umow ramowych, na wykonanie dokumentacji przedprojektowej, projektowe;j i



okotoprojektowej dla wybranych zadan inwestycyjnych objetych Programem Inwestyciji
Dworcowych na lata 2016-2023. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 pazdziernika 2017r. pod numerem 2017/S
193-396305.

Zamawiajgcy w dniu 8 marca br. poinformowat o wykluczeniu z postepowania
wykonawcy Przedsiebiorstwo Organizacji Inwestycji Allplan Sp. z o0.0., ul. Mahoniowa 14, 85-
390 Bydgoszcz, dalej zwanego ,,Odwotujgcym” oraz o odrzuceniu jego oferty, na podstawie
art. 24 ust 1 pkt 19 Pzp.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania oraz art.
24 ust 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy Odwotujgcy rzetelnie
wykazat Zamawiajgcemu brak podstaw ku Tej czynnosci,

2. art. 7 ust 1 Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w zwigzku z bezpodstawnym wykluczeniem wykonawcy z
postepowania,

3. art. 24 ust. 10 Pzp, poprzez brak wskazania w protokole sposobu zapewnienia
konkurencji, podczas gdy Zamawiajacy - PKP S.A. - na etapie ogtaszania postepowania
posiadat wiedze, ze jego pracownik przed ogtoszeniem niniejszego postepowania zakonczyt
z nim wspotprace, a biorgc pod uwage jego kwalifikacje, powinien przyja¢, ze znajdzie on
zatrudnienie we wiasnym zawodzie.

4. art. 92 ust 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust 1 Pzp, poprzez wylgcznie lakoniczne,

nieoparte zadnymi dowodami stwierdzenia wskazane w uzasadnieniu faktycznym informacji
o wykluczeniu Odwotujgcego, w skutek czego Odwotujacy zostat pozbawiony prawa do
petnej obrony a tym samym naruszona zostata zasada rownego traktowania Wykonawcow,
5. art. 96 ust 1 pkt 14 Pzp, poprzez niezamieszczenie w protokole postepowania

informacji dotyczacych osob wykonujgcych czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia

oraz ewentualnie:

6. art. 100 ust 4 Pzp w zwigzku z art. 7 ust 1 PZP poprzez wykorzystanie umowy
ramowej do ograniczania konkurenciji, z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy wszczynajac
postepowanie dysponowat wiedzg, iz jego bylty pracownik zostat zatrudniony u Odwotujgcego
a tym samym winien przypuszczac¢, ze Odwotujgcy potencjalnie moze ztozy¢ oferte w
niniejszym postepowaniu.

Podnoszgc powyzsze wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu :
1. uwzglednienie odwotania
1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
2) zawarcia umowy ramowej z Odwotujgcym, ewentualnie;
1) uniewaznienie czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.,

2) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wezwania Odwolujgcego do ztozenia
wyjasnienh z art. 24 ust. 10 Pzp,

2. przeprowadzenie dowodu z dokumentéw powotanych w Odwotaniu,

3. przeprowadzenie dowodu z przestuchania:

1) L. D. - Czionka Zarzadu POI Allplan Sp. z .0.0.

2) A. T. - Prokurenta POI Allplan Sp. z 0.0.

na okoliczno$¢ procedur stosowanych przez Odwolujgcego dotyczacych ofertowania, oraz

miejsca pracy, udziatu w przygotowaniu oferty, funkcji petnionej przez pana B. S. i pani M. D.
w POI Allplan Sp. z 0.0.



4. Przeprowadzenie dowodu z przestuchania B. S., na okolicznosci wskazane w

niniejszym odwotaniu, w szczegoélnosci zwigzane z jego zakresem obowigzkow w PKP S.A,,
uczestniczeniem w przygotowaniu postepowania i zakresem obowigzkéw w POI Allplan Sp.
z0.0.

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat, ze Odwotujgcy w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 30 stycznia br. przedtozyt wyjasnienia w dniu 7 lutego 2018
r. wraz z uzupetionym formularzem JEDZ, ktére bezsprzecznie dowodzg, iz nie naruszyt on
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow w niniejszym
postepowaniu. Nastepnie, w dniu 8 marca 2018r. Zamawiajgcy przestat do Odwotujgcego
informacje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji o odrzuceniu
jego oferty. Wskazat, ze tre$¢ wezwania z dnia 30 stycznia br. nie odzwierciedla
kwestionowanych przez Zamawiajgcego czynnosci bedgcych podstawg wykluczenia
Odwolujgcego, ktdrg rzekomo byli pracownicy Zamawiajgcego zatrudnieni przez
Odwotujgcego wykonywali. W wezwaniu do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy wskazat
bowiem, iz:

» - Pan B. S. jako dyrektor 6wczesnego Biura Projektowania PKP S.A. weryfikowat i
akceptowat wszystkie dokumenty zwigzane z przygotowaniem postepowania na umowe
ramowg na projektowanie.

- Pani M. Z-Z wykonywata koncepcje zagospodarowania terenu, schematy
funkcjonalno-przestrzenne, ktore stanowity podstawe sporzgdzenia zbiorczych zestawien
szacunkowych kosztow, w tym kosztdéw sporzadzenia dokumentacji projektowej dla
obiektow, ktérych projektowanie objete jest niniejszym postepowaniem,

- Pani M. D. wykonywata koncepcje zagospodarowania terenu, schematy funkcjonalno-
przestrzenne, ktére stanowity podstawe sporzadzenia zbiorczych zestawien szacunkowych
kosztow, w tym kosztéw sporzgdzenia dokumentacii projektowej dla obiektow, ktérych
projektowanie objete jest niniejszym postepowaniem.”

Jednoczes$nie - w treSci tego wezwania Zamawiajgcy przyznat, ze Odwolujacy ,, posiadat
wczesniej wiedze na temat opisu przedmiotu zamowienia, (...) ktéry w niezmienionej formie
(albo z matymi modyfikacjami) zostat udostepniony w momencie ogtoszenia postepowania
Stwierdzit, ze jak wynika z powyzszego, sam Zamawiajgcy przyznat, ze caty materiat
dotyczacy przedmiotowego zamédwienia zostat udostepniony wszystkim potencjalnym
wykonawcom na etapie ogtoszenia niniejszego postepowania. Ponadto w informaciji o
wykluczeniu Odwolujgcego z postgpowania Zamawiajgcy nie kwestionowat ztozonego przez
Odwolujgcego o$wiadczenia, w przedmiocie niezatrudniania pani M. Z.-Z.

Opierajgc sie na powyzszym podkreslit, ze trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz
doszio do naruszenia zasady zapewnienia uczciwej konkurencji oraz, ze Zamawiajacy nie
miat mozliwo$ci wskazania w protokole postepowania sposobu zachowania uczciwej
konkurencji skoro zamie$cit wszystkie materiaty dotyczace przedmiotowego postepowania
do wiadomosci potencjalnych wykonawcéw, a jedyng mozliwoscig zachowania zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcoéw byta czynno$¢é
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Dodat, ze funkcja jakg petnit pan B. S. - tj. dyrektor - polegata w szczegdlnosci na
nadzorowaniu podlegtych mu pracownikéw oraz sygnowaniu pracy innych, podlegtych mu
0s0b, dlatego tez nie sposob twierdzi¢, ze osobiste zaangazowanie pana S. w tym
konkretnym postepowaniu mogtoby stanowi¢ o naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji.
Ponadto Odwotujacy posiada wiedze, iz pani D. od lipca 2015r. do kwietnia 2017r.
zajmowata sie opracowaniem dokumentaciji projektowej dla Przebudowy Dworca Gdarisk
Gtéwny, ktdra nie dotyczy niniejszego postepowania. Natomiast od kwietnia 2017r. do
listopada 20I7r. (. do momentu zakonczenia wspotpracy z Zamawiajgcym), weryfikowata
dokumentacje projektowe oraz przygotowywata pojedyncze schematy dla lokalizacji m.in.
Gdansk Gtéwny, Pruszkéw, Czarna Tarnowska oraz biezagcymi sprawami zwigzanymi z
dworcem Gdansk Glowny, natomiast jej ,ewentualna wiedza” z zakresu wyszczegdlnionym w
wezwaniu nie zostata w zaden sposéb wykorzystana.

Wskazat, Ze wedtug jego wiedzy juz prawdopodobnie przed dniem wystosowania do
Odwolujgcego wezwania do wyjasnien z 30 stycznia 2018 roku Zamawiajgcy dysponowat juz
informacja, ze jego byli pracownicy, pan B. S. i pani D. sg pracownikami Odwotujgcego.
Nadto z udostepnionego przez Zamawiajgcego protokotu postepowania wynika, ze byli
pracownicy Zamawiajgcego (a obecnie pracownicy Odwotujgcego) nie brali udziatu w
przygotowaniu niniejszego postepowania, natomiast zgodnie z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien oraz informacjg dotyczgca wykluczenia Odwotujacego, Zamawiajacy przywotat
szereg czynnosci, jak np. oszacowanie wartoSci przedmiotu zamoéwienia, w stosunku do



ktérych nie przedstawit zadnych dowodoéw, poza lakonicznym stwierdzeniem, iz dysponuje
on dowodami na potwierdzenie wtasnych twierdzen. Zatem w zastanym stanie faktycznym
Odwolujacy, opierajac sie na uzyskanych od pana B. S. i pani M. D. informacjach, zgodnych
z przestanym przez Zamawiajgcego protokotem, nie znajduje uzasadnienia dla tez
wskazanych w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z dnia 8 marca 2018r.

Ponadto podkreslit, iz przedmiotowe zamowienie dotyczy zawarcia urnowy ramowej, ktorej
zawarcie miedzy Stronami pozwoli dopiero na ofertowanie zamowien wykonawczych,
dotyczacych opracowania dla potencjalnie 74 dworcéw zlokalizowanych w réznych
czesciach Polski, dokumentacii przedprojektowej, okotoprojektowej i projektowe;j
wielobranzowej. W zwigzku z powyzszym, dla wykazania ewentualnej przewagi
Odwolujgcego nalezatoby wykazacé, iz byli pracownicy Zamawiajgcego - pan S. i pani D. -
posiadajg co najmniej wiedze pozwalajgcg na kompleksowy opis przedmiotu zaméwienia i
jego wycene.

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze argumenty stwierdzit, Ze w ocenie
Odwolujgcego nie sposob przyjac, ze fakt zatrudnienia przez niego bytych pracownikow
Zamawiajacego mogt miec jakikolwiek wptyw na naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow oraz konkurencyjnosci.

W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust 1

Pzp, poprzez lakoniczne, nieoparte zadnymi dowodami stwierdzenia wskazane w
uzasadnieniu faktycznym informacji o wykluczeniu Odwotujgcego wskazat, ze takie dziatanie
Zamawiajgcego utrudnito obrone Odwotujgcemu. Podal, iz o ile Zamawiajgcy dysponuje
dowodami, dajgcymi podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, winien on je
szczegOtowo opisac i wskazaé, na poparcie prawidtowosci dokonanej czynnosci. Odwotujgcy
bowiem, poprzez brak udostepnienia w/w dowoddw, o ile w ogdle takowe istnieja, zostaje
pozbawiony mozliwosci ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien oraz wiasnej obrony.
Zamawiajgcy bowiem posiadajac wczesniej peing wiedze na temat (rzekomego)
uczestnictwa jego bytych pracownikéw dopiero w dniu 8 marca br. wykorzystat jg do
dokonania czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, czym uniemozliwit Odwotujgcemu
ustosunkowanie sie do zawartych w nich twierdzen. Wskazat takze, ze Zamawiajacy
réwnolegle - na wniosek Odwolujgcego - przestat mu protokdt postepowania, w ktérym zaden
ze wskazanych pracownikow nie zostat w nim wymieniony wymieniony.

W odpowiedzi na powyzsze zarzuty Zamawiajgcy w dniu 04.04.2018 roku ztozyt
odpowiedz na odwotanie w ktérym oswiadczyt, Ze po przeanalizowaniu zarzutow odwotania,
odwotanie w ten sposéb ze:

1. Uniewazni czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego,

2. Przeprowadzi czynno$¢ ponownego wezwania Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 10
ustawy Pzp do udowodnienia w zakresie nowych okolicznosci faktycznych powotanych w
informacji z dnia 08 marca 2018 r. o wykluczeniu, a ktdre to okoliczno$ci nie zostaty
wskazane w wezwaniu z dnia 30 stycznia 2018 r., Ze udziat jego pracownikdéw w
przygotowaniu postepowania o udzieleniu zamowienia nie zaktoci konkurencji,

3. Przeprowadzi czynno$¢ ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwolujgcego.

W kolejnym pi$mie z dnia 5 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy podat, ze w odpowiedzi na
pismo Odwotujgcego POI Allplan Sp. z 0.0. przestane Zamawiajgcemu dnia 04.04.2018 r.

Zamawiajacy wskazuje, iz nie uwzglednit odwotania w cato$ci, a takie stwierdzenie
poczynione przez Odwotujgcego jest nieuprawnione. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w
czesci, wytgcznie w zakresie zarzutdbw Odwotujgcego zwigzanych z wykluczeniem go z
postepowania tj. zarzutoéw okreslonych w pkt. 1, 2 oraz 4 odwotania, co znalazto wyraz w
oswiadczeniu Zamawiajgcego, iz uniewazni czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego oraz
przeprowadzi czynnos$¢ ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Do pozostatych
zarzutéw zawartych w odwotaniu Zamawiajgcy ustosunkuje sie na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przestang przez Zamawiajgcego, tre$ci odwotania, pism Zamawiajgcego
oraz dowodoéw przedstawionych na rozprawie oraz stanowiska Zamawiajgcego
podanego do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwotanie w zakresie zarzutéw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego i



pozostatych do rozstrzygniecia przez Izbe, jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp. Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw ochrony
prawnej w postaci odwotania.

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie o$wiadczyt,
ze postanowit uwzgledni¢ trzy z sze$Sciu podniesionych zarzutow. O$wiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty 1; 2 i 4, a nie uwzglednia zarzutow oznaczonych numerami 3; 5i 6. Powyzsza
informacja oproécz przekazania jej Prezesowi KIO zostata takze niewatpliwie przekazana
Odwotujgcemu. Wynika to z faktu, ze Odwotujgcy w nawigzaniu do informaciji
Zamawiajgcego o uwzglednieniu Odwotania w pismie z dnia 04.04.2018 roku podat, ze
Lodwolujacy stwierdza, iz Zamawiajgcy w catoSci uwzglednit odwotanie i w zwigzku z tym
wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego (...)". Zamawiajgcy w odpowiedzi na to
pismo Odwotujgcego poinformowat zaréwno Prezesa KIO jak i Odwotujgcego, ,, iz nie
uwzglednit odwotania w catosci, (.) Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w czesci, wytacznie
w zakresie zarzutow Odwotujacego zwigzanych z wykluczeniem go z postepowania tj.
zarzutéw okreslonych w pkt. 1, 2 oraz 4 odwotania”.

Odwotujgcy, odnoszgc sie do tego pisma, przestat do Prezesa KIO w tym samym dniu
tj.05.04.2018 r. pismo (ktére do sktadu orzekajgcego dotarto juz po zakonczeniu rozprawy) w
ktérym podat, iz ,W zwigzku z otrzymaniem w dniu dzisiejszym pisma od Zamawiajacego
Odwolujgcy wskazuije, iz doszio ono do niego w czasie, ktory uniemozliwia mu stawiennictwo
przed Krajowg Izbg Odwotawczg w wyznaczonym terminie. Jednoczesnie Odwotujgcy stoi
na stanowisku, iz w zwigzku z catkowitym uznaniem Zzgdania odwotania przez
Zamawiajgcego odwotanie zostato przez niego uwzglednione w catosci i wnosi 0 umorzenie
postepowania”.

Izba odnoszac sie do powyzszego na wstepie podaje, ze Odwotujacy nie byt
reprezentowany na rozprawie przed KIO pomimo prawidtowego (ze znacznym
wyprzedzeniem) poinformowania o terminie posiedzenia/rozprawy. Tym samym stwierdzi¢
nalezy, ze Odwotujgcy poniechat obrony zasadno$ci zarzutéw i zgdan podniesionych w
odwotaniu. Za niezasadne nalezato uzna¢ stanowisko zawarte w pismie Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy w cato$ci uwzglednit zarzuty odwotania. Nic takiego, ani z tre$ci odpowiedzi na
odwotanie, ani z analizy zakresu zarzutéw podniesionych w odwotaniu nie wynika. Ponadto
jak wyzej wskazano Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, iz nie moze by¢ mowy o
uwzglednieniu wszystkich zarzutéw odwotania.

Zauwazyc¢ nalezy, iz je$li uznanie przez Zamawiajgcego czesSci zarzutow z odwofania
obejmowato w catosci interes Odwotujgcego to nie byto zadnych przeszkod, aby Odwotujacy
cofnat w pozostatym zakresie zarzuty odwotania i wtedy Izba w oparciu o przepis art. 186 ust
3a Pzp nakazata by zwrot catej kwoty wpisu dla Odwotujgcego. Brak petnomocnika
Odwolujgcego na posiedzeniu uniemozliwit dokonanie dalszych ustalen w tym zakresie.
Dodac takze nalezy, iz odnoszac sie do tresci odwotania jako cato$ci wskazac¢ nalezy, ze

Odwolujgcy w uzasadnieniu podniesionych zarzutéw nie odnosit sie do poszczegolnych
wyspecyfikowanych zarzutow odwotania poprzez przypisanie do okreslonego zarzutu
okres$lonej tre$ci uzasadnienia, lecz przedstawit uzasadnienie ogdine co do catosci
odwotania, co uniemozliwiato Izbie jednoznaczne przypisanie konkretnej argumentaciji
Odwolujgcego, do konkretnego zarzutu i zgdania podniesionego w odwotaniu.

Zamawiajacy na posiedzeniu oSwiadczyt, ze nie jest mozliwe przyjecie, iz w catosci
uwzglednit zarzuty odwotania i wniost o rozpatrzenie zarzutéw nieuwzglednionych sktadajac
w tym zakresie pismo procesowe - odpowiedz na odwotanie . Podat, ze przyjecie stanowiska
0 uwzglednieniu zarzutéw nie wskazanych w odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 i 5 kwietnia
br. miatoby niekorzystne konsekwencje dla Zamawiajgcego w dalszym toku postepowania o
udzielenie przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu ozn nr w odwotaniu dotyczgcego naruszenia
art. 24 ust. 10 Pzp, poprzez brak wskazania w protokole sposobu zapewnienia konkurenciji,
podczas gdy Zamawiajgcy - PKP S.A. - na etapie ogtaszania postepowania posiadat wiedze,
ze jego pracownik przed ogtoszeniem postepowania zakohczyt z nim wspotprace, a biorgc
pod uwage jego kwalifikacje, powinien przyjg¢, ze znajdzie on zatrudnienie we wiasnym
zawodzie podat, iz w protokole z postepowania aktualnym na dzien 19 marca 2018 roku, w
pkt. 15.4 zostat wskazany spos6b zapewnienia konkurencji w przypadku zaistnienia sytuaciji,
o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Zamawiajgcy uzupetnit w tej czesci protokdt



dopiero po wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, poniewaz dopiero wtedy mogt
wskazacé w jaki sposob zostata zapewniona w przedmiotowym postepowaniu konkurencja,
czynigc zado$¢ przepisom art. 24 ust. 10 Pzp. Natomiast tre§¢ protokotu zatgczona do
odwotania przez Odwolujgcego byta aktualna na dzien 8 lutego 2018 roku i zostata
przekazana Odwotujgcemu w odpowiedzi na jego wniosek z dnia 7 lutego 2018r., a wiec nie
mogta zawierac tej tresci.

Izba odnoszac sie do powyzszego zarzutu uznaje jego niezasadnos¢. Zgodnie z
tre$cig przepisu art. 24 ust. 10 Pzp Zamawiajgcy przed wykluczeniem wykonawcy z
postepowania z przyczyny wskazanej a 24 ust.1 pkt 19 Pzp tj. z powodu, ze osoba biorgca
udziat w przygotowaniu oferty brata takze udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia, winien zapewni¢ takiemu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat
w przygotowaniu postepowania nie zaktoci konkurencii. Niezasadnos¢ tego zarzutu wynika
przede wszystkim z tego, ze Odwolujacy probuje odwrdéci¢ ocene takiego stanu faktycznego
przerzucajgc zarbwno wine jak i ciezar dowodowy w tym zakresie na Zamawiajgcego. Izba
uznaje, ze to nie Zamawiajgcy winien ,$ledzi¢” losy zawodowe swoich bytych pracownikow,
lecz wykonawca przygotowujgc oferte winien wytgczyé z czynnosci przygotowawczych osoby
ktére poprzednio pracowaty ,u” lub ,dla” zamawiajgcego, badz w inny sposob braty udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Przedmiotowy przepis
na celu ochrone wykonawcow przed naruszeniem rzeczywistej konkurencji w postepowaniu
poprzez niedopuszczenie do niego wykonawcoéw majgcych przewage nad innymi z powodu,
iz znali chociazby po czesci, przed sktadaniem ofert, oczekiwania zamawiajgcego jakie
bedzie kierowat wobec wykonawcoéw bedacych ubiega¢ sie o uzyskanie danego zamowienia.
Jesli zamawiajgcy powezmie wiedze w tym zakresie winien umozliwi¢ takiemu wykonawcy
udowodnienie, ze taka osoba nie brata udziatu w tym postepowaniu lub, Ze jej udziat nie
zaktoci konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Zamawiajacy po uzyskaniu takich informacji od wykonawcy wskazuje w protokole
postepowania w jaki sposob ta rzeczywista konkurencja zostaje zapewniona, albo w
przypadku nie udowodnienia tego przez wykonawce, wyklucza takiego wykonawce z
postepowania. Ocena, czy zaktdcenie konkurenciji, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy - moze by¢ wyeliminowane w inny sposoéb niz przez wykluczenie danego wykonawcy
z postepowania jest mozliwa dopiero po stwierdzeniu faktu ziozenia oferty w postepowaniu
przez podmiot, zatrudniajgcy bytego pracownika zamawiajgcego oraz dopiero po uzyskaniu
wyjasnien wykonawcy w tym zakresie.

Izba uznata, ze brak podania tej okolicznosci w protokole w ww. okresie nie zostat
wykazany przez Odwotujgcego, gdyz Zamawiajgcy na rozprawie wykazat, iz Odwolujacy
tylko raz wystepowat o udostepnienie protokotu postepowania i tylko raz w dniu 8 lutego
2018 roku otrzymat kopie protokotu, a wigc na diugo przed wykluczeniem Odwotujgcego z
postepowania. Tym samym nie wykazano, ze na etap uzewnetrznienia czynno$ci
wykluczenia brak byto w protokole postepowania tych informaciji.

W tym zakresie za Zamawiajgcym stwierdzi¢ nalezy, ze sam wpis w protokole lub jego brak
nie kreuje faktow a jedynie stanowi sprawozdanie z ich dokonania. Brak wpisu okre$lonych
informacji do protokotu, jesli one jak twierdzit Zamawiajgcy zostaty w rzeczywistosci przez
Zamawiajgcego dokonane, jest naruszeniem formalnym i nie stanowi ono naruszenia
przepisdw w zakresie majgcym wptyw na wynik postepowania. Stanowisko takie jest
prezentowane w orzecznictwie KIO - wyrok z dnia 29.03.2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO
543/17 gdzie wskazano, iz omytkowe wymienienie w protokole postepowania osob, ktdre nie
wykonywaty czynnosci w postepowaniu nie ma wptywu na ocene prawidlowosci przebiegu
postepowania. Tym samym zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Z powyzszym zarzutem po czesci tgczy sie zarzut nie umozliwienia wykonawcy
wypowiedzenia sie co dalszych okolicznosci na ktorych oparto wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania (nie objetych wezwaniem z 30 stycznia 2018 r.), a wskazanych przez
Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Jednakze w tej
czesci Zamawiajgcy uwzglednit zarzut, zobowigzujgc sie do wezwania Odwolujgcego do
zlozenia dalszych wyjasnien.

W zakresie zarzutu ozn. nr 5 dot. naruszenia art. 96 ust. 1 pkt. 14 Pzp, poprzez
niezamieszczenie w protokole postepowania informacji dotyczgcych oséb wykonujacych
czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania o udzielenia zamowienia, Zamawiajgcy
podat, iz w protokole z postepowania w pkt 4 lit. B, zostaly wskazane osoby, ktore
wykonywaty czynno$ci zwigzane z przygotowaniem przedmiotowego postepowania, tym
samym, przedmiotowy zarzut Odwotujgcego nalezy uznac za chybiony. Izbie na rozprawie
Zamawiajacy wykazat, ze na str. 6 cz. B sg wpisane osoby wykonujgce czynnosci zwigzane
z przygotowaniem postepowania. Niewatpliwie nie ma tam wymienionych oséb Pana B. S. i
Pani M. D., ktérych prawdopodobny udziat w przygotowaniu oferty przez Odwotujgcego byt
podstawg do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Jednakze wskazac nalezy, ze w
ww. pkt protokotu wpisywane sg osoby zwigzane bezposrednio z przygotowaniem



postepowania oraz takie, ktérych wplyw na tok przygotowania postepowania jest znaczny.
Zamawiajacy nigdy nie twierdzit, ze ktdéras z wskazanych dwoch oséb tj Pan B. S. i Pani M.
D. w spos6b bezposredni brali udziat w przygotowywaniu postepowania, lecz wskazywat
tylko na ich udziat w tym postepowaniu. Rozstrzyganie tej kwestii na tym etapie
postepowania jest przedwczesne, poniewaz w zwigzku z uwzglednieniem zarzutu odwotania
w tym zakresie, bedzie to przedmiotem dalszych wyjasnien Odwotujgcego i dopiero po ich
zfozeniu i ocenie ich przez Zamawiajgcego bedzie mozliwa ocena zakresu i charakteru
udziatu ww. oséb w przygotowywaniu tego postepowania.

W zakresie zarzutu 6, ktéry mimo wskazania go przez Odwotujgcego jako zarzut
ewentualny zostat rozpoznany przez Izbe. W zarzucie tym Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 100 ust. 4 Pzp w zw. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
wykorzystanie umowy ramowej do ograniczenia konkurencji, z uwagi na fakt. iz zamawiajgcy
wszczynajgc postepowanie dysponowat wiedzg, iz jego byly pracownik zostat zatrudniony u
Odwolujgcego, a tym samym winien przypuszczaé, ze Odwotujgcy potencjalnie moze ztozy¢
oferte w niniejszym postepowaniu. Zarzut ten Izba uznata za niezasadny. Co do czesci
argumentaciji lzby w tym zakresie |zba wskazuje na argumentacje przedstawiong przy
zarzucie ozn. nr 3 w odwotaniu. Ponadto doda¢ nalezy, ze Odwolujgcy wnoszgc odwotanie
odwotuje sie do protokotu postepowania otrzymanego od Zamawiajgcego w dniu 8 lutego
2018 roku. Zarzucanie Zamawiajgcemu, iz ten wszczynajgc postepowanie dysponowat
wiedzg, ze jego byli pracownicy znalezli zatrudnienie u Odwolujgcego jest catkowicie
chybione, gdyz postepowanie zostato wszczete w dniu 05 pazdziernika 2017 roku, a wiec
przed zatrudnieniem ww. oséb u Odwotujgcego. Ponadto jak wskazata Izba w uzasadnieniu
zarzutu ozn. nr 3, nie jest rolg Zamawiajgcego Sledzi¢ losy zawodowe swoich bytych
pracownikow, to wykonawca sktadajgc oferte nie moze dopuszczac sie dziatan, ktére
konkurencje pomiedzy wykonawcami w postepowaniu czynityby iluzoryczng. Odwolujgcy w
zaden sposéb nie wykazat na czym miatoby polega¢ w tym postepowaniu naruszenie przez

Zamawiajgcego art. 7 ust.1 Pzp. Izba nie zauwaza, w tym przypadku mozliwosci naruszenia
art. 7 ust.1 Pzp przez Zamawiajgcego w zwigzku z prowadzeniem postepowania o zawarcie
umowy ramowej. To raczej Odwotujgcy poprzez fakt zatrudnienia oso6b biorgcych udziat w
przygotowaniu tego postepowania po stronie Zamawiajgcego i nie udowodnienia, iz nie braty
udziatlu w przygotowaniu sktadanej oferty, stwarza na tym etapie postepowania domniemanie
mozliwosci zakiocenia rzeczywistej i uczciwej konkurenciji pomiedzy wykonawcami
sktadajgcymi oferty na to postepowaniu.

Izba nie uwzglednita wnioskéw dowodowych o przestuchanie $wiadkéw, gdyz z tresci
odwotania mozna byto wywiesS¢, iz okoliczno$¢ na jakg miaty by¢ przestuchane wskazane
osoby dotyczyta okolicznosci objetych zarzutem uwzglednionym przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze Izba wskazuje, ze co do zarzutéw odwotania uwzglednionych
przez Zamawiajgcego to postepowanie odwotawcze w tym zakresie zostatlo umorzone, gdyz
spor w tym zakresie pomiedzy stronami na skutek uwzglednienia zarzutow wygast. Tym
samym niezbednym byto orzeczenie w sentencji o umorzeniu postepowania w tym zakresie.
Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czeSciowym umorzeniu
postepowania odwotawczego podzielono identyczne stanowisko przedstawione w wyrokach
KIO z 26 pazdziernika 2016 r. sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. sygn.
akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO z dnia
17 stycznia 2017 r. sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17, z dnia 10.11.2017 roku sygn. KIO

223/17; z dnia 6.12.2017 roku sygn. KIO 2448/17).
Nadto w tej sprawie zasadnym jest wskazanie, ze na podstawie art. 191 ust. 2 Pzp

Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Na
podstawie art. 190 ust. 1 ustawy - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
W tej sprawie z powodu nieobecnosci na rozprawie pethnomocnika Odwotujgcego nie zostaty
Izbie przedstawione jakiekolwiek dowody potwierdzajgce zasadnos¢ pozostatych do
rozstrzygniecia zarzutéw. Postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg strony postepowania i to
one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Wskazac nalezy, ze co do zasady zfozone odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego
podjetych lub zaniechanych w postepowaniu prezentuje pewne stanowisko procesowe,
nacechowane konkretng strategig o charakterze biznesowym. Zasadnosc¢ tej strategii i faktu
zaistnienia btednych czynnosci zamawiajgcego winno by¢ Izbie wykazane i udowodnione.
Brak udowodnienia zasadnos$ci podniesionych zarzutéw skutkuje zazwyczaj oddaleniem
odwotania. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie w spr. o
sygn. akt VV Ca 571/08, kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO
pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia



prawdy materialnej. Podobnie réwniez stwierdzit SO w Katowicach w wyroku o sygn. XIX Ga
92/08, iz ,w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania, a nie Izba winna
poszukiwac i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony, na
ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich okoliczno$ci, od ktérych zalezy
powodzenie wnoszonego odwotania”.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, [zba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy ......ccccccevveennen.
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