Sygn. akt: KIO 216/18

WYROK
z dnia 1l marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 r. przez wykonawce Agis
Management Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni przy ul. Swietojanskiej 51/1 (81-391
Gdynia) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Pomorska Specjalng
Strefe Ekonomiczng Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie przy ul. Wtadystawa IV 9 (81-703
Sopot)

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szes¢set ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - Agis Management Group Sp. z
0.0. z siedzibg w Gdyni i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Agis Management
Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujgcego - Agis Management Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni na
rzecz Zamawiajgcego — Pomorskiej Specjalnej Strefy Ekonomicznej Sp. z 0.0. z siedzibg
w Sopocie kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztéw zastepstwa przez petnomocnika.
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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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........ccevevinenannns
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Sygn. akt: KIO 216/18

Uzasadnienie

Pomorska Specjalna Strefa Ekonomiczna Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, zwana
dalej: ,zamawiajgcym” prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.. - Dz. U. z
2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: Swiadczenie ustug zarzadzania oraz administrowania nieruchomosciami
wraz z ustugami towarzyszgcymi (nr sprawy: GPNT/2/PN/2017), zwane dalej:
»,postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 29 listopada 2017 r. pod nr 2017/S 229-477518. W dniu 26 stycznia
2018 r. zamawiajacy opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i przekazat
ja wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu.

W dniu 5 lutego 2018 r. wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia tj. Agis
Management Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni zwany dalej ,odwotujgcym” wnidst
odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadami
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 24 ust. 1 pkt. 19 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PSSE Media
Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku pomimo, ze prezes zarzadu w/w wykonawcy p.
D. Z. brat udziat w przygotowaniu postepowania, bedgc zatrudnionym u zamawiajgcego
na stanowisku Dyrektora Finansowego, co skutkowato zaktdceniem uczciwej konkurencji
w przedmiotowym postepowaniu;

3. art. 24 ust. 10 Pzp poprzez zaniechanie wezwania PSSE Media Operator Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku do ztozenia wyjasnien i udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu
postepowania p. D. Z. nie zaktdcit uczciwej konkurencii;

4. z ostroznosci art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PSSE
Media Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, pomimo, ze wraz z ofertg nie ztozono
Zatgcznika nr 8 - Wykaz osob, ktory to zatgcznik byt niezbedny w celu oceny punktowej
oferty.

W zwigzku z postawionymi zarzutami odwotujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
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1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty PSSE Media Operator Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Gdansku;

2. wezwania PSSE Media Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w trybie art. 24 ust 10
Pzp o wyjasnienie celem udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu postepowania D. Z.
nie zaktéci konkurencii;
dokonania ponownej oceny i badania ofert;
ewentualnie odrzucenia oferty PSSE Media Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp;

5. w przypadku uwzglednienia odwotania: przyznanie odwotujgcemu od zamawiajgcego
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztdw wynagrodzenia petnomocnika
zgodnie z § 3 pkt 1 oraz pkt 1 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010, Nr 41
poz. 238) w kwocie 18.600,00 zt.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes prawny do wnoszenia $rodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp poniewaz jego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu
punktacji zlozonych w postepowaniu ofert. W wyniku ewentualnego uwzglednienia
odwotania, oferta obecnie wybrana jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ odrzucona, a co

za tym idzie odwotujgcy bedzie miat mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy niezgodnie z prawem zaniechat wezwania
wykonawcy PSSE Media Operator Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 24 ust. 10
Pzp tj. w zakresie udowodnienia, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie
zaktocit konkurencji.

Odwotujacy, ktéry w okresie poprzedzajgcym ogtoszenie postepowania o udzielenie
zaméwienia na obstuge techniczng i administracyjng obiektéw zamawiajgcego
wspodipracowat z zamawiajgcym i w ramach tej wspotpracy pozyskat informacje, ze D. Z.
bedacy prezesem zarzadu wykonawcy PSSE Media Operator Sp. z 0.0., ktdérego oferta
wybrana zostata w przedmiotowym postepowaniu jako najkorzystniejsza zajmowat
jednoczesnie u zamawiajgcego stanowisko Dyrektora Dziatu Ekonomicznego -
Finansowego. Oczywistym jest natomiast, ze dziaty finansowe u podmiotéw zobowigzanych
do udzielania zamowien w trybie Pzp majg istotny udziat w przygotowywaniu warunkow tych
postepowan, zarowno w zakresie kwot przeznaczonych na ich realizacje, oczekiwanych
referencji oraz zakresu zaméwien, a tym samym bezposrednio wptywajg na przygotowanie
postepowania.

Wskazat, ze zaleznosé ta mogta bezposrednio wptyng¢ na ustalenie kryteriow oceny
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ofert w przedmiotowym postepowaniu i sformutowanie ich w taki sposéb aby zarzgdzana
przez D. Z. spotka - PSSE Media Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, ktérej 100%
udziatbw przystuguje zamawiajgcemu, przy spetnieniu innych warunkéw udziatu w
postepowaniu mogta przedstawi¢ w postepowaniu konkurencyjng w stosunku do innych
wykonawcow oferte.

Wyjasnit, ze o naruszeniu konkurencji Swiadczy m.in. niskie wymaganie co do
dotychczasowego dos$wiadczenia potencjalnych wykonawcow, okredlone w pkt 8.6.2
specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia dalej zwanej ,SIWZ". Zamawiajacy wymagat
bowiem od oferentow wykazania, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie,
nalezycie wykonat, w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje
ustuge w skitad ktoérej wchodzity ustugi polegajgce na zarzgdzaniu nieruchomosciami na
uzytek wlasny lub na zlecenie osob trzecich, w obrebie ktorej wykonawca zarzgdzat
obiektami o funkcji biurowej oraz ustugowej lub produkcyjno-magazynowej o tacznej
powierzchni uzytkowej obiektéw nie mniejszej niz 10.000 m?, przez okres nie krotszy niz 6
miesiecy.

Z informacji posiadanych przez odwotujgcego wynika, ze wykonawca PSSE Media
Operator Sp. z o0.0. nie ma doswiadczenia pozwalajgcego na wykazanie spetnienia
powyzszego warunku w okresie dtuzszym niz 6 miesiecy. Co w ocenie odwotujgcego istotne,
PSSE Media Operator Sp. z 0.0. wykazuje sie wytgcznie referencjami wystawionymi przez
zamawiajgcego, w ktérych to referencjach brak jest szczegdtowego zakresu realizowanych
ustug.

Wskazat jednoczesnie, ze zamawiajgcy w analogicznym postepowaniu prowadzonym
w kwietniu 2016 r. w trybie zapytan ofertowych wymagat od potencjalnych wykonawcow
doswiadczenia w tozsamym zakresie jednakze minimalny okres swiadczonych ustug okreslit
na 12 miesiecy. W kolejnym za$ postepowaniu prowadzonym w lipcu 2017 r. zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow wykazania sSwiadczenia ustug zarzadzania budynkiem o
powierzchni min. 20.0000 m? przez okres min 4 miesiecy, w skiad ktérego wchodzita
powierzchnia laboratoryjna.

Dodatkowo podat, ze zarowno w postepowaniu prowadzonym w 2016 r. jak i w 2017
r. zamawiajgcy wymagat od potencjalnych wykonawcéw uprawnien do wykonywania
dziatalno$ci lub czynnosci okreslonych przedmiotem zamowienia (j. zarzgdzania
nieruchomoscia) potwierdzonych licencjg zawodowg zarzadcy nieruchomosci wydang przez
organ panstwowy lub swiadectwo dyplomowanego zarzadcy wystawione przez Polskg
Federacje Stowarzyszen Zawodoéw Nieruchomosciowych (PFSZN), Polskg Federacje
Organizacji Zarzadcow i Administratorow Nieruchomosci (PFOZIAN) lub Polskg Federacje

Zarzadcow Nieruchomosci (PFZN).
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Wyjasnit, ze przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, pomimo iz umowa, ktora
ma zostaé zawarta w nastepstwie rozstrzygniecia niniejszego postepowania ma
obowigzywaé przez okres 24 miesiecy, odstgpit od wczesniej wymaganych warunkéw i
znaczaco obnizyt wymagania w zakresie kompetencji i doswiadczenia potencjalnego
wykonawcy, na co w ocenie odwotujgcego mogta mie¢ wplyw zaleznos¢ finansowa i
osobowa wystepujgca pomiedzy zamawiajgcym a PSSE Media Operator Sp. z 0.0., co
prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci za uzasadnione uznat Zzgdanie od
zamawiajgcego dokonania czynno$ci polegajacej na wezwaniu do ztozenia przez PSSE
Media Operator Sp. z 0.0. wyjasnien w zakresie o jakim mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz
ust. 10 Pzp i w konsekwencji wykazanie, ze udziat D. Z. oraz ewentualnie innych oséb z
Dziatu Finansowo-Ekonomicznego dziatajagcego u zamawiajgcego w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurenciji.

Stwierdzit, ze celem art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz art. 24 ust. 10 Pzp jest wyeliminowanie
z postepowania podmiotow, ktére nabyty w trakcie uczestnictwa w przygotowaniu
postepowania wiedze, ktéra moze je stawiaC w lepszej sytuacji w stosunku do pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu lub tez podmiotéw, ktére bezposrednio mogty
mie¢ wptyw na ksztattowanie warunkéw udziatu i kryteridw oceny ofert w postepowaniu. W
przypadku natomiast, w ktérym wykonawca w trybie art. 24 ust. 10 Pzp nie wykaze, Ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania nie naruszy konkurencji, zamawiajgcy zobowigzany
jest do wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania (obligatoryjna przestanka
wykluczenia). Zatem zamawiajacy, aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w pierwszej kolejnosci musi dokona¢ analizy czy zostaty
spetnione nastepujgce przestanki. Po pierwsze zamawiajgcy musi stwierdzi¢ istnienie udziatu
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Czynnoscig zwigzang
z przygotowaniem postepowania jest opisanie przedmiotu zamowienia, ustalenie jego
wartoéci czy tez sporzadzenie SIWZ, przy czym nie ma znaczenia czy udziat w
przygotowaniu ma charakter posredni czy bezposredni (tak tez: KIO w wyroku z dnia 6
grudnia 2017 r., KIO 2397/17). Izba w ww. wyroku trafnie wskazuje, ze udziat takiego
wykonawcy bedzie miat wptyw na konkurencje, rowniez w przypadku, w ktorym to pracownik
lub inna osoba wykonujgca prace na podstawie mowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej
umowy o Swiadczenie ustug wykonywata takie czynnosci na rzecz zamawiajgcego. Udziat
takiej osoby w przygotowaniu postepowania w ocenie Izby rodzi domniemanie naruszenia
konkurencji i obalenie tego domniemania moze nastgpi¢ w trybie art. 24 ust. 10 Pzp poprzez
obligatoryjne wezwanie takiego wykonawcy do ztozenia wyjasnien. W przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy takich wyjasnien od PSSE Media Operator Sp. z 0.0. nie
zazadat, wobec czego za zasadne uznac nalezy zgdanie odwotujgcego odnoszgce sie do
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uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie
ponownej oceny i badania ofert, w tym do wezwania PSSE Media Operator Sp. z 0.0. do
ztozenia wyjasnien.

Wyjasnit, ze I1zba w ww. wyroku wskazuje, iz czynnos¢ taka moze zosta¢ dokonana
wytgcznie na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia i zgodnie z art. 24 ust. 10 Pzp
powinna zosta¢ odnotowana w protokole, tym samym wniosek o uniewaznienie czynnosci
polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty uzna¢ nalezy za uzasadnione.

Majgc swiadomos$¢, ze w przypadku uwzglednienia powyzszych zarzutow, dalsze
zarzuty odnoszgce sie do tresci oferty PSSE Media Operator Sp. z 0.0. mogg zosta¢ uznane
za przedwczesne, z ostroznoéci zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie czynnoéci polegajace;j
na odrzuceniu oferty PSSE Media Operator Sp. z 0.0. w zwigzku z nieprzediozeniem wraz z
ofertg Zatgcznika nr 8 - Wykaz osob, ktéry zgodnie z trescig formularza oferty stanowigcej
Zatgcznik nr 3 do SWIZ niezbedny byt celem dokonania punktowej oceny oferty. Jak zostato
bowiem wskazane w pkt. | b formularza oferty Podana liczba lat doswiadczenia zawodowego
musi odpowiadac¢ informacjom podanym przez Wykonawce w wykazie osob. W przypadku
pojawienia sie rozbieznosci, w tresci oferty i wykazu oso6b Zamawiajgcy przyzna 0 punktow w
danym kryterium. Z powyzszego wynika zatem wprost, ze wykonawca powinien juz na etapie
sktadania oferty przedstawi¢ Zatgcznik nr 8 do SIWZ, ktéry pozwalatby na zweryfikowanie
czy oswiadczenia ztozone w tresci oferty odpowiadajg innym dokumentom. Jak okresla sam
Zamawiajgcy ocena punktowa dokonywana bedzie po poréwnaniu tresci formularza oferty z
Zatgcznikiem nr 8 o do SIWZ - Wykazem oséb. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy po
ustaleniu rankingu ofert oraz wezwaniu wykonawcy/wykonawcow trybie art. 26 ust. 1 Pzp do
ztozenia dokumentoéw i oswiadczen nie ma mozliwosci zmiany punktacji dokonanej oferty.
Tym samym dokonane przez zamawiajgcego zastrzezenie, ze ewentualne rozbieznosci
pomiedzy oferta a wykazem osob skutkowa¢ bedg przyznaniem 0 punktéow w danym
kryterium jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca powinien te okoliczno$ci potwierdzi¢ juz
na tym etapie. Podkresli¢ nalezy, ze interpretacji formularza oferty w sposéb przedstawiony
powyzej dokonat nie tylko odwotujacy, ktéry wraz z ofertg przedstawit Zatacznik nr 8. -
Wykaz oséb, ale rowniez trzeci z oferentéw - Orange Real Estate Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Brak formalny oferty w postaci Zatgcznika nr 8 - Wykaz oséb, w ocenie
odwotujgcego uniemozliwit prawidtowg ocene oferty PSSE Media Operator Sp. z o.0.

Zgodnie natomiast z trescig ustawy oraz biezgcego orzecznictwa KIO zamawiajgcy
nie ma mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia takiego braku w trybie art. 26 ust.
3 Pzp (por. KIO z dnia 2 grudnia 2016 r., sygn. KIO 2200/16), w zwigzku czym oferte PSSE

Media Operator Sp. z 0.0. nalezatoby odrzuci¢.
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W dniu 27 lutego 2018 r. na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, zamawiajacy
ztozyt oryginat odpowiedzi na odwotanie, ktérg wczesniej przestat za pomocg poczty
elektronicznej w dniu 16 lutego 2018 r., wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci oraz

zasgdzenie od odwotujgcego kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Krajowa lIzba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, w tym biorac pod uwage
pisemne stanowiska stron, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole stanowiska stron, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamaowienia,
a haruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,

wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem pismem z dnia 8 lutego 2018 r. w tym w
szczegoblnosci z tresci:

- ogftoszenia o zamoéwieniu;

- SIWZ wraz zatgcznikami;

- oferty odwotujgcego;

- oferty wykonawcy PSSE Media Operator sp. z 0.0.;

- wyjasnien przedtozonych przez wykonawce PSSE Media Operator sp. z 0.0. pismem z dnia
19 stycznia 2018 r. wraz z zatgcznikami na wezwanie zamawiajagcego odno$nie zlozenia
dokumentdéw i oswiadczen;

- informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26 stycznia 2018 r.;

- protokotu z postepowania oraz o$wiadczen ztozonych na drukach ZP-1;

przedstawionej w toku rozprawy przez odwotujgcego:

- korespondencji kierowanej za pomocg poczty elektronicznej przez odwotujgcego do
zamawiajgcego w dniach 26-29 stycznia 2018 r;

oraz przedstawionego w toku rozprawy przez zamawiajgcego:

- protokotu z postepowania o numerze sprawy GPNT/1/PN/2017, ktérego przedmiotem byto
Swiadczenie ustug zarzgdzania oraz administrowania nieruchomosciami wraz z ustugami

towarzyszgcymi;
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stwierdzajgc, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w ww. pismach procesowych

adekwatnie i nie wymaga odrebnego omowienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze pan D. Z. u zamawiajgcego petni funkcje dyrektora Biura Finansowo-
Ksiegowego, a przedmiotowe Biuro podlega Dziatowi Ekonomiczno-Finansowemu. Funkcje
te petni w wymiarze 1/6 etatu. Natomiast w spétce PSSE Media Operator Sp. z 0.0., ktorej
oferta w postepowaniu zostata wybrana jako najkorzystniejsza jest prezesem zarzadu.
Ponadto z przedstawionej Izbie dokumentaciji przetargowej nie wynika, aby pan D. Z. brat
udziat w przygotowaniu postepowania przede wszystkim nie byt czionkiem komisji
przetargowej powotfanej na potrzeby postepowania, nie zostat odnotowany w protokole
postepowania jako osoba przygotowujgca: opis przedmiotu zamdwienia, opis warunkow
udziatlu w postepowaniu, opis kryteriw oceny ofert oraz nie zostat podany jako osoba
ustalajgca wartos¢ zamodwienia. Osoby wykonujgce ww. czynnosci w postepowaniu
wymienione w protokole z postepowania ztozyty oswiadczenia na podstawie art. 17 Pzp na
drukach zZP-1.

Izba zwazyta co nastepuje.
Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o
dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, chyba 2ze spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze by¢
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z tym, aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania zamawiajgcy
musi dokona¢ analizy czy zostaty spetnione tgcznie nastepujgce przestanki: po pierwsze -
stwierdzi¢ udziat wykonawcy lub jego pracownika, a takze osoby wykonujgcej prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug w
przygotowaniu prowadzonego postepowania, po drugie - ustali¢, czy spowodowane tym
ewentualne zakidcenie konkurencji moze byC wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania opisane sg w rozdziale 2 dziatu
Il Pzp. Najwazniejsze z nich to opisanie przedmiotu zamdéwienia, ustalenie wartosci
zamowienia i sporzadzenie SIWZ w tym przede wszystkim jego kluczowych elementow
takich jak ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu oraz opis kryteribw oceny ofert. Jak

wynika z powyzszych ustalen Izba nie znalazta potwierdzania w zgromadzonym materiale
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dowodowym, aby pan D. Z. wykonywat czynno$ci zwigzane z przygotowaniem
postepowania.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp to strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
W przedmiotowe] sprawie ciezar wykazania spetnienia przestanek okreslonych w art. 24 ust.
pkt 19 Pzp, spoczywat na odwotujgcym. W tym miejscu Izba podkresla, ze z uwagi na
szczegolnie sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp i dotkliwe dla
wykonawcy konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, jego zastosowanie
wymaga szczegolnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. W szczegdlnosci z samego
faktu pracy danej osoby u zamawiajgcego i wykonawcy nie mozna wywodzi¢, iz zamawiajgcy
naruszyt 24 ust. 1 pkt 19 oraz art. 7 ust. 1 i 3 Pzp. Kwestie wykluczenia z postepowania z
powodu udziatu wykonawcy lub jego pracownikow w przygotowaniu postepowania regulujg
takze przepisy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L
94 z pézn. zm.). Szczegotowo odnosi sie do tej sprawy jej art. 41, ktéry traktuje wykluczenie
wykonawcy z postepowania na skutek zaktdcenia konkurencji jako ostatecznosé: ,kandydata
lub oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma
innego sposobu zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réownego
traktowania”.

Odwotujacy nie przedstawit, zadnych konkretnych dowodéw potwierdzajgcych udziat
pana D. Z. w przygotowaniu postepowania, a swojg argumentacie budowat na
przypuszczeniach, ktore nie znalazly potwierdzenia w zebranym materiale dowodowych.

Ponadto przedstawiong przez odwotujgcego argumentacje dotyczgcg okreslenia
przez zamawiajgcego zbyt niskich wymagan odno$nie doswiadczenia wykonawcow nalezy
uzna¢ za spdzniong. Ogtoszenie o zamdwieniu dotyczgce przedmiotowego postepowania
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 listopada 2017 r.
zatem termin do kwestionowania przez wykonawcow postanowien dotyczgcych warunkow
udziatu w postepowania juz uptynat.

Podsumowujgc powyzsze odwotujgcy nie wykazat, ze doszio do spetnienia
przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp dlatego tez Izba nie znalazta podstaw do

uznania skutecznosci zarzutu naruszenia tego przepisu.

W konsekwencji oddalenia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nie ma takze
racji bytu zarzut naruszenia art. 24 ust. 10 Pzp. Przepis ten stanowi, ze w przypadkach, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy
zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu

postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia nie zaktoci konkurencji. W zwigzku z
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niepotwierdzeniem sie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, zamawiajgcy nie miat
obowigzku stosowaé dyspozycji zawartej w art. 24 ust. 10 Pzp, zatem i ten zarzut w ocenie

Izby nalezy oddali¢.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty PSSE Media Operator Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku, pomimo, ze wraz z ofertg nie
ztozono Zatgcznika nr 8 - Wykaz osob, ktéry to zatgcznik byt niezbedny w celu oceny
punktowej oferty to byt to zarzut sformutowany z tzw. ,ostroznosci procesowej’ na wypadek
nieuwzglednienia pozostatych zarzutéw. Niemniej i ten zarzut I1zba oddalita.

Zdaniem lzby zamawiajgcy w sposob zrozumiaty wskazat w rozdziale 15 pkt 15.1
SIWZ kompletny wykaz dokumentow i odwiadczen skfadajgcych sie na oferte. Wsérdd
dokumentéw i o$wiadczen tam wymienionych nie figurowat wykaz osob. Jednoczesnie w
rozdziale 9 pkt 9.5 SIWZ zamawiajgcy wyjasnit, iz (...) ,przed udzieleniem zamowienia,
wezwie wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w Jednolitym Dokumencie”. Ponadto w pkt
9.7 rozdziatu 9 SIWZ wymienione sg dokumenty i oswiadczenia wymagane od wykonawcy
na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w tym w ppkt 9.7.3.
znajduje sie informacja o wykazie oséb. W zwigzku z tym Izba stwierdza, ze z postanowien
SIWZ wynika, iz do ztozenia wykazu osdb zobligowany byt tylko wykonawca, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona dopiero po otrzymaniu stosownego wezwania od zamawiajgcego,
tak jak to miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Z tresci SIWZ wynika, ze punktacja w kryteriach doswiadczenie osobowe nr 1, 2, 3i 4
byta przyznawana na podstawie informacji zawartych w formularzu oferty. Wobec tego
twierdzenie odwotujgcego, iz w przedmiotowym postepowaniu mozliwe byto wytgcznie
réownoczesne ztozenie wykazu os6b wraz z ofertg nie znajduje poparcia w dokumentaciji
przetargowej w tym przede wszystkim w SIWZ w zwigzku z tym Izba oddalita przedmiotowy

zarzut.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie zadnego z powyzszych zarzutow Izba uznata
takze, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania w sposob sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

W zwigzku z tym Izba uznata, Ze i ten zarzut nalezy oddalic.

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

sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokos$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy: ......ccoociiiiiiiiiiiiiie,
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