Sygn. akt: KIO 241/22

WYROK
z dnia 10 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2022 r. przez wykonawce

odwotujgcego: Energotechnika-Energorozruch S.A., ul. Kozielska 18, 44-107 Gliwice,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: WEGLOKOKS ENERGIA ZCP
sp. z 0.0., ul. Szyb Walenty 32, 41-700 Ruda Slaska,

przy udziale wykonawcy INTROL ENERGETYKA sp. z o0.0., ul. 16 Lipca 12, 40-506
Chorzéw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenie wykonawcy INTROL ENERGETYKA sp. z 0.0. na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych i odrzucenie jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

2.  kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: WEGLOKOKS ENERGIA ZCP
sp. z 0.0., ul. Szyb Walenty 32, 41-700 Ruda Slgska, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania,
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2.2. zasadza od zamawiajgcego: WEGLOKOKS ENERGIA ZCP sp. z 0.0., ul. Szyb Walenty
32, 41-700 Ruda Slgska, na rzecz odwotujgcego: Energotechnika-Energorozruch S.A.,
ul. Kozielska 18, 44-107 Gliwice, kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw uiszczonego wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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Sygn. akt KIO 241/22

UZASADNIENIE

Zamawiajacy WEGLOKOKS ENERGIA ZCP sp. z 0.0., ul. Szyb Walenty 32, 41-700 Ruda
Slgska, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamowienia na ,Zadanie 4: Kottownia szczytowa EC Mikotaj - budowa”, nr referencyjny:
WEZCP/PNBN/109/2021. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15.09.2021 r., nr 2021/S 179-467011.

Pismem 2z dnia 21.01.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy INTROL ENERGETYKA sp. z 0.0.

W dniu 28.01.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Energotechnika-Energorozruch S.A., ul. Kozielska 18, 44-107 Gliwice (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
INTROL ENERGETYKA, podczas gdy podmiot, ktéry nalezy do tej samej grupy
kapitatowej, co INTROL ENERGETYKA, brat udziat w przygotowaniu postepowania, co
skutkowato zaktoceniem konkurencji w postepowaniu, ktéremu to zaktdceniu nie
zapobiezono i ktore nie zostato wyeliminowane w zaden sposéb,

2) art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 2 w zw. z art. 110 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
poprzez wykonanie przewidzianej w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp procedury w sposéb
pozorny oraz bezpodstawne przyjecie, ze udziat INTROL ENERGETYKA nie zaktdci
konkurencji, a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia INTROL ENERGETYKA, mimo
iz nie wykazat, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
nie zaktéci konkurencii,

3) art. 239 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 17 ust. 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. @) ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty INTROL ENERGETYKA i jej wybor jako
najkorzystniejszej, mimo iz oferta tego wykonawcy winna zosta¢ uznana za odrzucona,
albowiem zostata ztozona przez wykonawce, ktory powinien zostaé wykluczony
z udziatu w postepowaniu,

4) art. 16 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku
z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy INTROL ENERGETYKA =z udziatu

w postepowaniu i wyborem oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej.
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W uzasadnieniu odwotujgcy przywotat treS¢ m.in. art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
oraz podniost w szczegolnosci, co nastepuje. ,\W niniejszej sprawie bezsprzecznie spetniona
zostata w przypadku INTROL-ENERGETYKA pierwsza z wymienionych przestanek,
a mianowicie podmiot, na ktérego zdolnosci ten wykonawca polegat w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji w postepowaniu w rozumieniu art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, {j. Introl-
Energomontaz, brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie przedmiotowego
zamowienia, nalezgc jednoczesnie do tej samej grupy kapitalowej, co INTROL-
ENERGETYKA. Introl-Energomontaz przygotowywat bowiem opis przedmiotu zaméwienia
niniejszego postepowania w zakresie dokumentacji projektowej, w tym kosztorysu
inwestorskiego. (...)

Podkredlenia w tym miejscu wymaga, ze pierwotnie wykonawca INTROL-
ENERGETYKA ztozyt JEDZ, tak w odniesieniu do siebie, jak i Introl-Energomontaz, w ktorym
przedstawit nieprawdziwg informacje w zakresie braku uprzedniego zaangazowania
w przygotowanie postepowania. Dopiero w odpowiedzi z dnia 24 listopada 2021 r. na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2021 r. do poprawienia JEDZ m.in.
w powyzszym zakresie, wystosowane w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp INTROL-
ENERGETYKA zatgczyt nowy formularze JEDZ z poprawiong trescig, w ktérych we
wspomnianej rubryce zaznaczyt odpowiedz ,tak” (...).

Zamawiajgcy zatem jeszcze przed wszczeciem postepowania moze podjgcé stosowne
Srodki majgce na celu zapobiezenie zakitdceniu konkurencji. Do powstania zaktdcenia
konkurencji nie dochodzi wdwczas, gdy zamawiajgcy uprzednio dokonat dziatan
niwelujgcych przewage konkurencyjng wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu
postepowania, w szczegodlnosci poprzez przekazanie pozostatym wykonawcom wszystkich
informaciji, ktére uzyskat i przekazat podczas przygotowania postepowania oraz wyznaczenie
odpowiedniego terminu na ziozenie ofert. Zamawiajgcy mogtby rozwazy¢ chocby
wprowadzenie zmian w SWZ, upublicznienie szacunkowej wartosci zamowienia i kosztorysu,
odpowiednie przedtuzenie terminu sktadania ofert.

W przedmiotowej sprawie do takiego zniwelowania zakiocenia konkurencji przez
Zamawiajgcego nie doszto. Zamawiajgcy zaznaczyt w protokole postepowania w rubryce nr
4., iz ,Pytania do SWZ zadawat Wykonawca bedgcy autorem dokumentacji budowlano-
wykonawczej sktadajgcej sie na SWZ/Wykonawca dokumentacji budowlano — wykonawczej”
oraz stosownie do art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wskazat podjete srodki zaradcze, jednak uznac
je nalezy za niewystarczajace.

W tresci protokotu, opisujgc podjete srodki majgce na celu zapobiezenie zakiéceniu
konkurencji, Zamawiajgcy wskazat, iz: (...)

Powyzsze oswiadczenie nie odpowiada w cato$ci prawdzie. Zamawiajgcy prawidtowo

dokonat subsumpcji stanu faktycznego oraz prawnego pod norme art. 85 ust. 1 ustawy Pzp,
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jednak nie przekazat kompletnej dokumentacji projektowej, w tym kosztorysu inwestorskiego,

pozostatym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdéwienia publicznego oraz nie

poinformowat uprzednio o zaangazowaniu INTROL-ENERGETYKA (Introl-Energomontaz) na
etapie przygotowania postepowania. Brak jest zatem obiektywnej mozliwosci
wyeliminowania jawnego zakidcenia zasad konkurencji w inny sposéb niz przez wykluczenie

INTROL-ENERGETYKA z dalszego udzialu w postepowaniu. Na etapie sktadania ofert

wykonawcy nie znajdowali sie w réwnej pozycji, a INTROLENERGETYKA dysponowat

przewagg konkurencyjng wynikajacg z posiadania informacji na temat przedmiotu
zamoéwienia niedostepnych innym uczestnikom postepowania.

Analiza Odwolujgcego dokumentacji projektowej udostepnionej w ramach
postepowania przez Zamawiajgcego potwierdzita wprost, iz nie zostaly w szczegdlnosci
przekazane nastepujgce newralgiczne wiadomosci:

a) dokumentacja wykonawcza w zakresie obliczen wytrzymatosciowych elementéw
rurociggow,

b) dokumentacje techniczne (3 sztuki) rurociggdéw technologicznych wody sieciowej,
wykonane zgodnie z rozporzgdzeniem w sprawie wymagan dla urzgdzen cisnieniowych i
zespotdéw urzgdzen cisnieniowych (Dz.U. 2016 poz. 1036),

c) dokumentacja dla branzy elektrycznej w zakresie opisu rozwigzan i rysunku dla
oswietlenia awaryjnego,

d) projekt techniczny wykonany zgodnie z rozporzadzeniem w sprawie szczegétowego
zakresu i formy projektu budowlanego (Dz.U. 2020 poz. 1609 i Dz. U. 2021 poz. 1169),

e) dokumentacja obliczen statycznych konstrukcji budowlanych,

f) dokumentacja projektowa dla branzy drogowej,

g) dokumentacja projektowa w zakresie rozwigzan konstrukcyjnych Scian zewnetrznych
elewacyjnych wykonanych z ptytki klinkierowej w zwigzku z opinig konserwatorska
(dotyczy projektu budowlanego i projektéw wykonawczych).

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajgcy uzupetnit znaczgcg czes¢ dokumentacji
przetargowej o czes¢ projektu wykonawczego (gtéwng obszerng czes¢ SWZ) w dniu 18
pazdziernika 2021 r. przy terminie sktadania ofert dnia 15 listopada 2021 r. Wszyscy oferenci
mieli zatem 27 dni (wliczajgc weekendy) na rzetelng wycene prac - poza INTROL-
ENERGETYKA, z uwagi na fakt, iz wykonawcg dokumentacji byta spétka z tej samej grupy
kapitatowej, tj. Introl-Energomontaz - projektant zadania objetego postepowaniem, a zatem
posiadacz kompletnej dokumentacji projektowej od poczatku jej powstania (kilka miesiecy
diuzej w stosunku do wszystkich innych wykonawcow).

Faktem bezspornym jest zatem, iz podmiot z grupy kapitatowej INTROL-
ENERGETYKA, tj. Introl-Energomontaz, pozostawat bezposrednio zaangazowany w

przygotowanie postepowania. W szczegolnosci w zakresie opracowania projektow
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techniczno-wykonawczych oraz projektu technologii kluczowych dla kalkulacji ofert przez
wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w ramach postepowania. INTROL-
ENERGETYKA uzyskat wiedze, ktéra pozwolita na uzyskanie w postepowaniu przewagi
konkurencyjnej, a tym samym ztozenie korzystniejszej oferty. W rzeczywisto$ci Zamawiajacy
nie udostepnit potencjalnym uczestnikom postepowania catosci dokumentacji projektowej,
a wykonawca INTROL-ENERGETYKA mogt pozostawaé w posiadaniu dodatkowych
informaciji niedostepnych innym wykonawcom.

Wynika to réwniez z pkt 3 pisma Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2021 r. (dot.
Pytania Nr 30 — wyjasnien udzielonych do SWZ przez Zamawiajgcego w dniu 5 listopada
2021 r.). Po pierwsze tres¢ wyjasnien potwierdzata wprost, iz bedgca w posiadaniu
Zamawiajgcego kompletna dokumentacja zostanie przekazana wybranemu wykonawcy w
terminie pdzniejszym, tj. prawdopodobnie dopiero na etapie zawierania umowy o realizacje
zamowienia publicznego. Po drugie zwolnienie z koniecznosci wykonania tzw. projektow
zamiennych przez INTROL-ENERGETYKA stanowi samodzielng przestanke zwiekszajgca
konkurencyjnos¢ oferty tego wykonawcy poprzez brak koniecznosci uwzglednienia tego
zakresu ustug w jej wycenie oraz ryzykach terminowych realizacji catego zadania
inwestycyjnego w ramach postepowania. Introl-Energomontaz, realizujac prace projektowe
na rzecz Zamawiajgcego, miat rzeczywistg mozliwosc przyjecia rozwigzan technologicznych
oraz wskazania parametréw dedykowanych urzadzen, ktérych zastosowanie w zadnym
wypadku nie wymagato nastepnie przez INTROL-ENERGETYKA modyfikacji dokumentacji
projektowej przekazanej przez Zamawiajgcego w ramach wykonania zamoéwienia. (...)

Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ rowniez uwage, ze w ogtoszeniu o zamdéwieniu z dnia
15 wrzesnia 2021 r. - 1.2.4) Opis zamowienia, Zamawiajgcy okreslit potrzebe
przeprojektowania instalacji technologicznej: (...)

Jezeli, co standardowo stosuje przy realizacjach dokumentacji projektowej, Introl-
Energomontaz w ramach zawartej z Zamawiajgcym odrebnej umowy na wykonanie
dokumentacji  projektowej zamoOwienia objetego przedmiotowym postepowaniem
wprowadzita te zmiany wykonania kompletnej dokumentacji projektowej, to INTROL-
ENERGETYKA byt na uprzywilejowanej pozycji, gdyz pozostali wykonawcy musieli
przeprojektowanie uwzgledni¢ w swoich kosztach wykonania zamdwienia na budowe
kottowni, co zwiekszato ceny ich ofert.

Tylko znajomos$¢ petnej dokumentacji projektowej oraz kosztorysu inwestorskiego
sprawia, iz wykonawca ma mozliwo$¢ oszacowania wystgpienia potencjalnych ryzyk, jak
réwniez kosztéw, jakie bedg wigzaty sie z realizacjg zamowienia, a tym samym nalezytej
wyceny oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz zaplanowanego przez
Zamawiajgcego budzetu w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego do zniwelowania zaktdcenia konkurencji w ramach dziatan
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Zamawiajgcego nie doszio, co zresztg zauwazyt sam Zamawiajgcy wszczynajgc wobec
INTROL-ENERGETYKA procedure okreslong w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp (w sytuacji, gdyby
dziatania Zamawiajgcego doprowadzity do zniwelowania zaktdcenia konkurencji,
bezprzedmiotowe byloby zastosowanie art. 85 ust. 2 zd. drugie ustawy Pzp). (...)
Co wiecej, Zamawiajgcy sam wyraznie wskazuje, iz nie udostepnit innym
wykonawcom nastepujgcych dokumentow:
a) Kosztorysu inwestorskiego,
b) Decyzji Srodowiskowej wraz z KIP,
c) Map geodezyjnych z istniejgcym uzbrojeniem na dziatce elektrocieptowni — sie¢
cieptownicza, gaz,
d) Danych 15 minutowych dla najwiekszych mocy w okresie letnim elektrocieptowni,
e) Projektu kanalizacji deszczowej (w tym mapy do celéw projektowych na terenie EC
Mikotaj,
f)  Informacji o warunkach geologicznych w rejonie elektrocieptowni z Wyzszego Urzedu
g) Goérniczego/Polskiej Grupy Gorniczej,
h) Harmonogramu uruchomienia oraz tabel regulacyjnych jednostek wytwérczych w EC
Mikotaj,
i)  Umowy z PWIiK na odbior sciekéw z EC Mikotaj.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, ze projekt budowlano-techniczny, uzgodnienia
z konserwatorem zabytkoéw, opinie geotechniczng oraz dokumentacje archiwalne kottowni
udostepnit pozostatym wykonawcom dopiero dnia 18 pazdziernika 2021 r. (znacznie pozniej
niz dysponowat tymi dokumentami INTROL-ENERGETYKA).
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie INTROL-ENERGETYKA ziozyt wyjasnienia
z dnia 6 grudnia 2021 r., w ktérych potwierdzit, iz ww. dokumenty zostaty przekazane ,przez
Zamawiajgcego firmie Introl- Energomontaz Sp. z o.0. wyfgcznie na potrzeby prawidtowego
wykonania innego zadania o sygnaturze WEZCP/PNBN/1/2021 ,Zadanie 3 — Kottownia
szczytowa EC Mikofaj — wykonanie dokumentacji projektowej” umowa z dn.08.03.21 r.”.
INTROL-ENERGETYKA nie tylko nie obalit domniemania naruszenia zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania spowodowanego swoim udziatem (poprzez Introl-
Energomontaz) w przygotowaniu postepowania ze swojej strony, ale tez potwierdzit
naruszenie owych zasad przez Zamawiajgcego. Trudno o bardziej jednoznaczne
potwierdzenie naruszenia w postepowaniu zasad wyrazonych w art. 16 ustawy Pzp i
koniecznosci wykluczenia INTROL-ENERGETYKA z postepowania na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp. (...)
Odnoszgc sie do fragmentu ww. wyjasnien INTROL-ENERGETYKA z dnia 6 grudnia
2021 r. stanowigcego, ze ,w kosztorysach inwestorskich sporzgdzonych przez Introl-

Energomontaz Sp. z o.0. zostaty przedstawione jedynie ceny przyktadowych producentéw
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urzgdzen i armatury (a nie konkretne rozwigzania), a to z uwagi na fakt, iz w projekcie
kottowni ujeto gtéwne parametry tych materiatow”, nalezy wskaza¢ przykladowo na
wymagania wzgledem kottéw. W ,CZESCI Il SWZ - DOK.PROJEKTOWA POZWOLENIE
_STWIORB_Czes¢2” udostepnionej przez Zamawiajgcego 18 pazdziernika 2021 r.
umieszczono wymagania dotyczgce danych technicznych kottéw do zabudowy w nowej
kottowni gazowej. Caly zalgcznik stanowi skopiowang bez jakichkolwiek zmian oferte
techniczng dostawcy kotta firmy LOOS wraz z wszystkimi urzgdzeniami i rozwigzaniami
stosowanymi przez tego konkretnego dostawce. Firmy bedgce dostawcami urzgdzen
wiedzgc, ze ich oferty techniczne bedg umieszczone w dokumentaciji wykonawczej przez
Introl-Energomontaz jako wymog spetnienia wymagan technicznych do przetargu sg
uprzywilejowane przez Introl-Energomontaz w stosunku do pozostatych dostawcéw
urzadzen (w tym przypadku kottéw oraz kominéw). Budzi to uzasadnione podejrzenia, ze tak
uprzywilejowani dostawcy mogg w ramach rewanzu przedstawi¢ korzystniejsze warunki
zakupu urzadzen na rzecz Introl-Energomontaz, czy w tym wypadku INTROL-
ENERGETYKA.

W przypadku, gdyby za najkorzystniejszg byta uznana oferta wykonawcy innego niz
INTROLENERGETYKA, czas realizacji kontraktu na budowe kottowni gazowej w praktyce
uniemozliwiat szukanie alternatywnych rozwigzan przy zastosowaniu kottéw innych
dostawcow z uwagi na konieczne zmiany projektowe, uzgodnienia z Zamawiajgcym oraz
niezbedne pozwolenia. Jedynym mozliwym do zrealizowania zakresem prac byitby sposéb
preferowany przez Introl-Energomontaz oraz przedstawiony przez niego w projekcie
wykonawczym. Daje to INTROL-ENERGETYKA oczywistg przewage przy sporzgdzaniu
oferty w stosunku do pozostatych oferentoéw. (...)

INTROL-ENERGETYKA poprzez podmiot z grupy kapitatowej nie tylko dysponowat
przewagg informacyjng na temat przedmiotu zamdwienia, ale wiele wskazuje na to, ze
réwniez dokonywat w nim zmian. W dniu 30 wrzeénia 2021 r. Zamawiajgcy zamiescit na
platformie rysunek 5.2. ,MIK-RZUTY-IPRZEKROJE19 elewacje klinkier mieszany”, w ktérym
zostaty uwzglednione miedzy innymi zmiany dotyczgce elewacji budynku podyktowane
wymogami konserwatora zabytkow 5.1.0dpowiedz_konserwator_elewacja.

Zgodnie z pismem decyzja konserwatora zostata przekazana w dniu 17 czerwca
2021 r. i zostaly w niej zawarte wymagania dotyczgce miedzy innymi wykonania elewac;ji
kottowni poprzez obtozenie ptytkg klinkierowg. Nie ma w dokumencie informacji dotyczgcej
sposobu montazu, prawdopodobnie wykonawca projektu (Introl-Energomontaz) musiat
zaplanowa¢ w uzgodnieniu z Zamawiajgcym (by¢ moze konserwatorem zabytkéw) sposob
montazu, ale w przekazanej dokumentacji przez Zamawiajgcego w materiatach
przetargowych nie byto na ten temat wzmianki. Na etapie przetargu moze to powodowac, ze

Introl-Energomontaz (INTROL-ENERGETYKA) ma przewage w postaci kompletnej wiedzy
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w zakresie projektu, natomiast pozostali wykonawcy muszg albo precyzyjnie zadawac
Zamawiajgcemu ogromng iloscig pytan do SWZ, albo czyni¢ pewne zatozenia, co stawia ich
w niekorzystnym potozeniu w stosunku do wykonawcy projektu, wedtug ktérego realizowana
miata by¢ budowa kottowni gazowe;.

Rysunek projektowy wykonany przez Introl-Energomontaz, ktéry uwzglednia wymogi
konserwatora zabytkéw zgodnie z datg na rysunku zostat wykonany w dniu 20 maja 2021 r.
Istnieje tu sprzeczno$¢ w chronologii zdarzeh — uwzglednienie decyzji konserwatora
zabytkéw z dnia 17 czerwca 2021 r. na rysunku z dnia 20 maja 2021 r. Dodatkowo
praktycznie catos¢ dokumentacji zostata wydana z datg - lipiec 2021 r. przy protokole
przekazania kompletnej dokumentacji z datg 2 czerwca 2021 r.

Przektamania w terminach realizacji dokumentacji projektowej, jak i jej odbiorze moze
budzi¢ podejrzenie, iz jeszcze w trakcie trwania postepowania przetargowego wykonawca
projektu (Introl-Energomontaz) wprowadzat zmiany w dokumentacji, do ktérych pozostali
oferenci nie mieli wgladu. Moze réwniez o tym $wiadczyé informacja Zamawiajgcego
dotyczgca przeprojektowania instalacji technologicznej kottowni w publikacji o ogtoszeniu
zamowienia.

Analiza wskazanej wyzej korespondencji i dokumentacji prowadzi do wniosku, iz
procedura przewidziana w art. 85 ust. 2 zostata przez Zamawiajgcego zastosowana
w sposob pozorny. Ponadto Zamawiajacy, na podstawie otrzymanych wyjasnien, w sposéb
bezpodstawny przyjat, ze udziat INTROL-ENERGETYKA w postepowaniu nie zaktéci
konkurencji, mimo iz wykonawca ten nie wykazat zaistnienia sytuacji odwrotnej. (...)"

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy INTROL ENERGETYKA jako oferty
najkorzystniejszej,

2) dokonania wykluczenia wykonawcy INTROL ENERGETYKA z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong,

3) dokonania powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert.

Pismem z dnia 02.02.2022 r. wykonawca INTROL ENERGETYKA sp. z o0.0., ul. 16
Lipca 12, 40-506 Chorzéw (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Zgodnie z informacjg przekazang Prezesowi
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 01.02.2022 r. przez zamawiajgcego, poinformowat on
wykonawcéw o wniesieniu odwotania w dniu 29.01.2022 r., co oznaczatoby, ze 3-dniowy
termin na zgtoszenie przystgpienia uptywatby w dniu 01.02.2022 r., czyli dzieh wczesniej niz
nastgpito zgtoszenie przystgpienia. W trakcie posiedzenia przystepujgcy i zamawiajgcy
wykazali jednak, ze w dniu 29.01.2022 r. zostata jedynie wystana wiadomo$¢ o wniesieniu

odwotania, natomiast nie zostat do niej zatgczony zatgcznik w postaci samego odwotania.
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Zatgcznik ten, na wniosek przystepujgcego, zostat mu wystany dopiero w dniu 31.01.2022 r.
Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp 3-dniowy termin na zgtoszenie przystgpienia biegnie
od dnia otrzymania kopii odwofania. Tym samym lIzba stwierdzita, ze w przedmiotowej
sprawie nalezy liczy¢ termin na zgloszenie przystgpienia nie od dnia 29.01.2022 r., ale od
dnia 31.01.2022 r., kiedy to faktycznie przystepujgcy otrzymat kopie odwotania. Oznacza to,
ze termin na zgloszenie przystgpienia uptynat w dniu 03.02.2022 r. W konsekwencji Izba
stwierdzita, ze przystepujacy zgtaszajgc przystgpienie w dniu 02.02.2022 r. nie uchybit
terminowi wynikajagcemu z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp i dopuscita go do postepowania

odwotawczego w charakterze jego uczestnika.

Pismem z dnia 06.02.2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniost o jego odrzucenie, a w przypadku stwierdzenia, ze nie zachodzg podstawy do
odrzucenia — wniést o oddalenie odwotania. Analogiczne wnioski postawit takze
przystepujgcy w pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia. Pismem z dnia 09.02.2022 r.

odwotujgcy ustosunkowat sie do wnioskéw o odrzucenie odwotania.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest cato$¢ prac budowlanych, uzyskanie niezbednych
decyzji administracyjnych, wszelkie wymagane demontaze, wyburzenia, przektadki, wywoz i
zagospodarowanie odpadéw, zabezpieczenia istniejgcych budynkdéw, odtworzenia scian i
elewacji w miejscach po demontazach, wykuciach, wyburzeniach, prace budowlane,
zagospodarowanie terenu, rozruchy, optymalizacje, ruch prébny, pomiary sprawdzajgce,
dopuszczenie do uzytkowania i oddanie do eksploatacji gazowej Kottowni szczytowej w EC

Mikotaj wraz z serwisem gwarancyjnym.

Pismem z dnia 15.10.2021 r. odpowiadajgc na pytania wykonawcéw do swz,
zamawiajgcy poinformowat m.in. o udostepnieniu od dnia 18.10.2021 r. okre$lonych
dokumentéw, w tym projektu wykonawczego, oraz o przesunieciu terminu sktadania ofert na
15.11.2021r.

Przystepujgcy ztozyt oferte, do ktérej dotgczyt zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby - Introl-Energomontaz sp. z 0.0., a takze oswiadczenie JEDZ,
w ktérym wskazat te samg spotke jako podwykonawce, a na pytanie: ,Czy wykonawca lub

przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzal(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi
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zamawiajgcemu bgdz byk-0) w inny sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia?”, odpowiedzia: NIE. Taka sama odpowiedz na
ww. pytanie zostata wskazana w oswiadczeniu JEDZ dotyczgcym spétki Introl-

Energomontaz.

Pismem z dnia 19.11.2021 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie zakre$lenia odpowiedzi ,NIE”
w miejscu formularza odnoszgcym sie do kwestii zaangazowania w ramach przygotowania
danego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Pismem z dnia 24.11.2021 r. ww. wykonawca wskazat, ze omytkowo zaznaczyt
odpowiedz: NIE w oswiadczeniach JEDZ i dotgczyt poprawione oswiadczenia. Dodatkowo
wykonawca wyjasnit:

»Wyjasniamy, iz w toku odrebnego postepowania pn: Zadanie nr 3 — Kottlownia szczytowa
EC Mikotaj — wykonanie dokumentacji projektowej” prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na zasadach transparentnosci i z zachowaniem zasad konkurencyjnosci,
gdzie przedmiotem postepowania byto sporzadzenie dokumentacji projektowej i STWIORB
wraz z uzyskaniem pozwolenia na budowe Podwykonawca ztozyt najkorzystniejszg oferte i
podpisat umowe z Inwestorem. Po zakonczeniu zadania Spétka przekazata wszelkie
informacje oraz catg zdobytg wiedze, ktore pozyskata lub uzyskata w zwigzku z realizacja
zamowienia. Pomimo wykorzystania tych dokumentow jako sktadowe opisu przedmiotu
zamowienia niniejszego postepowania w naszej ocenie Zamawiajgcy zapewnit potencjalnym
Wykonawcom réwny do nich dostep oraz odpowiednio diugi czas na zapoznanie sie z ich
trescig oraz przygotowanie oferty: (...) Z uwagi na powyzsze Spotka stoi na stanowisku, ze
wszystkie te dziatania oraz przekazanie wszelkich pozyskanych informacji wyeliminowato
potencjalng mozliwos¢ uzyskania przez nig przewagi konkurencyjnej w niniejszym

postepowaniu”.

W pkt 4 protokotu postepowania zamawiajgcy wskazat jako srodki majgce na celu
zapobiezeniu zaktdcenia uczciwej konkurencji w przypadku, o ktérym mowa w art. 85 ust. 1
ustawy Pzp:

.Pytania do SWZ zadawat Wykonawca bedacy autorem dokumentacji budowlano-
wykonawczej sktadajacej sie na SWZ / Wykonawca dokumentacji budowlano —
wykonawczej. Wobec prawdopodobiehstwa ziozenia oferty przez podmiot zaangazowany
w przygotowanie postepowania Zamawiajgcy, w celu zagwarantowania warunkdéw uczciwe;j
konkurenciji:

- udostepnit wszystkim wykonawcom komplet posiadanych informacji i dokumentéw

skfadajgcych sie na opis przedmiotu zaméwienia,
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- przedtuzyt termin skiladania ofert w celu umozliwienia wszystkim zainteresowanym
wykonawcom zapoznania sie z udostepniong dodatkowo dokumentacja w celu
przygotowania i ztozenia oferty (ostatecznie termin sktadania ofert wynosit 66 dni, a ustawa
mowi 0 co najmniej 35 dniach).

Zamawiajacy po przeprowadzeniu wtasnej analizy, wobec powzietych watpliwosci, czy
podjete przez niego srodki sg wystarczajgce dla uznania, ze skutecznie wyeliminowat ryzyko
zakiécenia konkurencji zwigzane z zaangazowaniem podwykonawcy w przygotowanie
postepowania w dniu 01.12.2021 wezwat Wykonawce INTROL ENERGETYKA sp. z 0.0. do

ztozenia wyjasnien w trybie art. 85 ust. 2 PZP”.

Pismem z dnia 01.12.2021 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
skierowat do przystepujgcego pismo o nastepujgcej tresci:
.introl-Energomontaz Sp. z 0.0. bedgca podwykonawcg Introl Energetyka Sp. z o.0.,
wykonata dokumentacje projektowg i uzyskata pozwolenie na budowe sktadajgce sie na opis
przedmiotu zamowienia. Obydwie firmy nalezg do tej samej grupy kapitatowej, a Wykonawca
dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu powotuje sie na zasoby Podwykonawcy.
(...)
Zamawiajacy przekazat, pozostatym wykonawcom, w tym w odpowiedzi na pytania do SWZ,
kompletng dokumentacje projektowg sporzgdzong przez Introl-Energomontaz Sp. z o.0.,
pozwolenie na budowe oraz dokumenty zawierajgce pozostate, istotne z punktu widzenia
sporzadzenia oferty, informacje (...).
W ramach umowy na wykonanie dokumentacji projektowej Introl-Energomontaz Sp. z o.0.
sporzadzit réwniez kosztorys inwestorski bedacy podstawg oszacowania wartosci
zamowienia, ktory nie zostat udostepniony przez Zamawiajgcego innym wykonawcom.
Dodatkowo w ramach umowy na wykonanie dokumentacji projektowej Introl-Energomontaz
Sp. z o.0. otrzymat od Zamawiajgcego ponizsze dokumenty i informacje, ktére nie zostaty
udostepnione innym wykonawcom:
1) Decyzja srodowiskowa wraz z KIP.
2) Mapy geodezyjne z istniejgcym uzbrojeniem na dziatce elektrocieptowni — siec
cieptownicza, gaz.
3) Dane 15 minutowe dla najwiekszych mocy w okresie letnim elektrocieptowni.
4) Projekt kanalizacji deszczowej (w tym mapa do celéw projektowych) na terenie EC
Mikotaj
5) Informacje o warunkach geologicznych w rejonie elektrocieptowni z Wyzszego Urzedu
Gorniczego/Polskiej Grupy Gornicze;.
6) Harmonogram uruchamiania oraz tabele regulacyjne jednostek wytwoérczych w EC
Mikotaj.
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7) Umowa z PWiK na odbidr sciekéw z EC Mikotaj.

Wobec prawdopodobienstwa ztozenia oferty przez wykonawce zaangazowanego
przygotowanie postepowania (Zamawiajgcy powzigt takie przypuszczenie wobec pytah do
SWZ zadawanych 14.10.2021r. przez Introl Energomontaz Sp. z 0.0.) Zamawiajgcy:

- udostepnit w dniu 18.10.2021r. wszystkim wykonawcom Projekt budowlano-techniczny,
Uzgodnienia z konserwatorem zabytkéw, opinie geotechniczng oraz dokumentacje
archiwalne kottowni,

- w celu zapewnienia wszystkim wykonawcom wystarczajgco dtugiego czasu na
przygotowanie i ztozenie ofert, przediuzyt termin sktadania ofert do 15.11.2021r. (...)
Ostatecznie termin sktadania ofert wynosit 61 dni, wobec rekomendowanego dla
zamawiajgcych sektorowych terminu wynoszgcego co najmniej o 35 dni).

W stanie faktycznym opisanym powyzej Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢, czy podjete przez
niego srodki w zakresie upublicznienia dokumentéw i informacji oraz wydtuzenia terminu
ofert sg wystarczajgce dla uznania, ze skutecznie wyeliminowat ryzyko zakitdcenia
konkurencji zwigzane z zaangazowaniem Wykonawcy w przygotowanie postepowania.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do udowodnienia, ze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia nie zaktdci

konkurencji”.

Pismem z dnia 06.12.2021 r. wykonawca Introl Energetyka sp. z 0.0., udzielit
odpowiedzi, w ktérej wskazat m.in.:
,Dokumenty, ktére Zamawiajgcy wymienia w pismie 0079/12/2021/NPL/WS, ktére to nie
zostaty udostepnione innym wykonawcom (...) byly przekazane przez Zamawiajgcego firmie
Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. wylgcznie na potrzeby prawidtowego wykonania innego
zadania o sygnaturze WEZCP/PNBN/1/2021 ,Zadanie 3 — Kottownia szczytowa EC Mikotaj —
wykonanie dokumentacji projektowej” umowa z dn.08.03.21r.
Wszelkie konkluzje z wymienionych wyzej materiatdow znalazly rzetelne odzwierciedlenie
w dokumentacji projektowej wszystkich branz i nie sg konieczne przy realizacji zadania 4 -
budowa. Réwniez kosztorys inwestorski, ktéry nie zostat zamieszczony w materiatach
przetargowych przedmiotowego postepowania na budowe kotlowni szczytowej, zostat
sporzadzony w oparciu o ogélnodostepne katalogi KNR i wskazniki aktualne w 11/11l kwartale
2021r. i byt jedynie podstawg do oszacowania wartosci zadania przez Zamawiajgcego.
Podkreslic nalezy, iz w celu umozliwienia konkurencyjnosci wszystkich potencjalnych
wykonawcéw zadania nr 4, w kosztorysach inwestorskich sporzgdzonych przez Introl-
Energomontaz Sp. z 0.0. zostaly przedstawione jedynie ceny przyktadowych producentéw
urzgdzen i armatury (a nie konkretne rozwigzania), a to z uwagi na fakt, iz w projekcie

kottowni ujeto gtdwne parametry tych materiatow.
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Kazdy z potencjalnych Wykonawcow miat wiec petng mozliwos¢, a wrecz koniecznosg,
wykonania  wilasnej, aktualnej na czas skladania oferty w postepowaniu
WEZCP/PNBN/109/2021, wyceny/kalkulacji dostaw i prac, tym bardziej majgc na uwadze
dynamiczne zmiany cen na rynku materiatdw i ustug. Ponadto Zamawiajgcy, zamieszczajgc
kazdorazowo odpowiedzi na pytania Wykonawcow, wydtuzyt termin skfadania ofert az do 61
dni, co przy powyzszych wyjasnieniach uwazamy za wystarczajgce do stwierdzenia, ze
zaangazowanie firmy Introl-Energomontaz Sp. z 0.0. z Chorzowa wynikajgce z realizacji
innego zadania dla Weglokoks Energia ZCP sp. z 0.0. nie wptywa na zakitécanie konkurencji

przy postepowaniu Zadanie 4: ,Kottownia szczytowa EC Mikofaj-budowa”.

Pismem z dnia 23.12.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
odwotujgcego oraz o odrzuceniu oferty przystepujgcego z powodu btedu w obliczeniu ceny.
Odwotanie na czynno$¢ odrzucenia oferty wniesione zostato przez zamawiajgcego
uwzglednione, a nastepnie cofniete przez przystepujgcego (wystepujgcego w tamtym
postepowaniu w roli odwotujgcego), co statlo sie podstawg umorzenia postepowania

odwotawczego (postanowienie z dnia 07.01.2022 r. o sygn. akt KIO 3783/21).

Pismem z dnia 31.12.2021 r. zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznia czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty i czynno$¢ odrzucenia oferty przystepujgcego oraz dokonuje
ponownego badania i oceny ofert w niniejszym postepowaniu, a po zakonczeniu czynno$ci
ponownej oceny i dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty niezwtocznie przekaze

informacje odrebnym pismem.

Pismem z dnia 21.01.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy

Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosc¢

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.
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Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. W szczegdlnosci
Izba stwierdzita, ze nie zachodza podstawy do odrzucenia odwotania w oparciu o art. 528
pkt 3 ustawy Pzp, o co wnioskowali zamawiajgcy i przystepujacy.

Po pierwsze, nalezy zwréci¢ uwage, ze zarzuty odwotania dotyczg zaniechania przez
zamawiajgcego wykluczenia przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W dniu 23.12.2021 r., ktéry zarbwno zamawiajacy, jak i przystepujacy
wskazujg jako poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania, zamawiajgcy poinformowat
o odrzuceniu oferty przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp oraz
o wyborze oferty odwotujgcego. Tym samym podjeta w ww. dniu czynnosé zamawiajgcego
byta dla odwotujgcego korzystna. Wniesienie zatem odwotania w terminie liczonym od ww.
dnia stawiatoby pod znakiem zapytania interes odwotujgcego, a ponadto stanowitoby
dziatania podejmowane ,na wszelki wypadek”, tj. na wypadek zmiany decyzji zamawiajgcego
w przyszitosci. Izba stoi na stanowisku, ze wyktadnia art. 515 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, musi na wszelki wypadek wnies¢ odwotanie na czynnos¢ zaniechania
odrzucenia oferty swojego konkurenta tylko po to, by nie ryzykowac, ze w razie zmiany
decyzji zamawiajgcego, jego pdzniejsze odwotanie zostanie uznane za spoéznione. Srodki
ochrony prawnej stuzg ochronie intereséw wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniach
o udzielenie zamowien publicznych i powinny by¢é wykorzystywane wtedy, gdy w ocenie
danego wykonawcy rzeczywiscie doszto do naruszenia przepisow ustawy Pzp i naruszenia
jego praw. Wykonawca nie powinien by¢ natomiast zmuszany do korzystania z ww. sSrodkow
w sytuacji, gdy jego pozycja w postepowaniu jest dla niego obiektywnie korzystna, a jedynie
zaktadajgc mozliwos¢ zmian, jakie mogg nastgpi¢ w postepowaniu, wnosi on odwotanie na
czynnosci bgdz zaniechania dotyczace jego konkurentdw (ponoszac przy tym takze koszty
finansowe), mimo ze w tym konkretnym momencie postepowania nie ma to wptywu na jego
pozycje w postepowaniu. Dokonywanie zatem wyktadni art. 515 w zw. z art. 505 ust. 1
ustawy Pzp w sposdb wymuszajgcy na wykonawcach, ktorych oferty zostaty wybrane jako
najkorzystniejsze, wnoszenie odwotan ,na wszelki wypadek”, jest w ocenie |zby, sprzeczne
z celem, dla jakiego ustawodawca przewidziat opisane w ustawie Pzp srodki ochrony
prawnej. Dlatego tez w niniejszej sprawie Izba uznata, ze odwotujgcy nie miat interesu we
whniesieniu odwofania w terminie liczonym od dnia 23.12.2021 r., gdyz w tym dniu jego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zas oferta przystepujgcego zostata odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Tym samym nie mozna przyjac, ze termin na
wniesienie odwotania w sprawie zaniechania wykluczenia przystepujgcego w oparciu

o art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp biegt odwotujgcemu od dnia 23.12.2021 r.
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Po drugie, nie mozna uzna¢, ze odwotujgcy mogt wnies¢ odwotanie na czynnosc
zaniechania wykluczenia przystepujgcego w oparciu o art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
w terminie liczonym od dnia 29.12.2021 r. lub od dnia 31.12.2021 r. W terminach tych
zamawiajgcy:.

- poinformowat odwotujgcego o swoich czynnosciach polegajacych na wzywaniu
przystepujgcego do sktadania wyjasnien w zwigzku 2z jego zaangazowaniem
w przygotowanie postepowania oraz o tym, jak nalezy rozumie¢ odpowiedz na pytanie nr 30
do swz (29.12.2021 r.),

- poinformowat o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o dokonaniu
ponownego badania i oceny ofert, przy czym dodat, ze: ,Po zakohczeniu czynnosci
ponownej oceny i dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy niezwtocznie
przekaze informacje odrebnym pismem” (31.12.2021 r.).

Zadne z ww. pism nie zawieralo zatem informacji wskazujgcej, czy zamawiajgcy
wykluczyt, czy nie wykluczyt przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W konsekwencji, tres¢ tych pism nie dawata podstaw do wniesienia
odwotania w tym zakresie. Dlatego tez nie mozna przyjaé, ze termin na wniesienie odwotania
w sprawie zaniechania wykluczenia przystepujgcego w oparciu o art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp biegt odwotujgcemu od dnia 29.12.2021 r. lub od dnia 31.12.2021 r.

Po trzecie, Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego wskazanego w odpowiedzi
na odwotanie, zgodnie z ktérym warto$¢ zamodwienia udzielanego w ramach niniejszego
postepowania jest nizsza od tzw. progdébw unijnych, co oznacza, ze znajdujg do niego
zastosowanie przepisy ustawy Pzp przewidujgce 5-dniowy termin na wniesienie odwofania.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze sam zamawiajgcy w piSmie z dnia 01.02.2022 r.
skierowanym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, informujgc o wartosci szacunkowej
zamoOwienia wyjasnit, ze: ,Zwazywszy zawarte w PZP definicje rob6t budowlanych i obiektu
budowlanego, uwzgledniajgc podejscie funkcjonalne do robdt budowlanych, Zamawiajgcy
uznat, ze roboty budowlane objete projektem ,Dostosowanie istniejgcych kottow w EC
,Mikotaj” do wymagan prawnych - Dyrektywy IED i Konkluzji BAT” sktadajg sie na jedno
zamierzenie budowlane wyznaczone wspolng funkcjg gospodarczg i techniczng, jakg ta
inwestycja budowlana ma petni¢. W konsekwenciji, zwazywszy wynikajgcy z PZP obowigzek
sumowania wartosci robot budowlanych stanowigcych jedno zamierzenie inwestycyjne,
zamowienie polegajgce na budowie kottowni szczytowej w EC Mikotaj zostato oszacowane
tgcznie z pozostatymi robotami budowlanymi w projekcie ,Dostosowanie istniejgcych kottow
w EC ,Mikofaj” do wymagan prawnych - Dyrektywy IED i Konkluzji BAT”. Wartos¢ robét
budowlanych w projekcie przekraczata prog sektorowy dla robét budowlanych - 5.350.000,00
euro, 22.840.755,00 zI’. W efekcie zastosowania ww. zasad szacowania wartosci

zamowienia, wynikajgcych zresztg z przepisow ustawy Pzp, zamawiajgcy stwierdzit zatem,
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ze wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza tzw. progi unijne i opublikowat takze
ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. W swietle powyzszego
nie ma podstaw do przyjecia, ze wartos¢ szacunkowa niniejszego zamoéwienia jest nizsza od
tzw. progéw unijnych, a brak konsekwencji zamawiajgcego w przedstawianiu informac;ji
w tym zakresie, w tym zmiane stanowiska zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie z dnia
06.02.2022 r., lzba uznaje za strategie procesowa, podjeta w celu doprowadzenia do
odrzucenia odwotania jako wniesionego z uchybieniem terminu.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu na

podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

Przechodzgc do analizy zarzutéw zawartych w odwotaniu, nalezy przytoczyc
wiasciwe przepisy.

Zgodnie z art. 85 ustawy Pzp:
1. Jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z
2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie tego zamodwienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie srodki
w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktoci konkurencji,
w szczegolnosci przekazuje pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub
uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie
postepowania, oraz wyznacza odpowiedni termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje
w protokole postepowania srodki majgce na celu zapobiezenie zakidceniu konkurencji.
2. Wykonawca zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia
podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym
zaangazowaniem zakiécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz
przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Przed wykluczeniem
wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, Zze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia nie zakidci
konkurenciji.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce:
6) jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do zakidécenia konkurencji
wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy
z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba ze spowodowane tym zaktécenie konkurencji
moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
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Ww. przepisy stanowig implementacje do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4
lit. f) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym
instytucje zamawiajgce mogag wykluczy¢ Ilub zosta¢ zobowigzane przez panstwa
cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia kazdego
wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli zakiécenie
konkurencji wynikajgce z wczesniejszego udzialu wykonawcow w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia, o ktorym mowa w art. 41, nie moze zostac
wyeliminowane za pomocg mniej inwazyjnych srodkéw. Zgodnie zas z art. 41 ww. dyrektywy:
jezeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem Iub oferentem
doradzajg instytucji zamawiajgcej — niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w kontekscie
art. 40, czy nie — lub w inny sposdb sg zaangazowane w przygotowanie postepowania
0 udzielenie zaméwienia, instytucja zamawiajgca podejmuje odpowiednie srodki w celu
zagwarantowania, ze udzial danego kandydata lub oferenta nie zaktéca konkurencji.
Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom Iub oferentom
istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub
oferenta w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia oraz wyznaczanie
odpowiednich termindw sktadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie
Z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia
zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego traktowania. Przed kazdym takim
wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ mozliwos¢ udowodnienia, ze ich
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie jest w stanie
zaktécic  konkurenciji. Podjete srodki dokumentuje sie w indywidualnym sprawozdaniu
wymaganym zgodnie z art. 84.

Z powyzszego wynika, ze w sytuacji uczestniczenia w postepowaniu wykonawcy
zaangazowanego wczesniej w przygotowanie postepowania, zamawiajgcy ma obowigzek
podjgc¢ dziatania w celu zagwarantowania braku zaktocenia konkurencji. Przy czym zaréwno
w przepisach ustawy Pzp, jak i ww. dyrektywy, jako wiasciwe dla osiggniecia tego celu
wymienia sie w szczegolnosci: przekazywanie pozostatym wykonawcom istotnych informacji
znanych juz wykonawcy zaangazowanemu Ww przygotowanie postepowania oraz

wyznaczenie odpowiedniego terminu sktadania ofert.

W przedmiotowej sprawie dwie okolicznosci, zdaniem lzby, przesadzajg o tym, ze
zamawiajgcy nie zagwarantowat braku zakidcenia konkurencji i ze na obecnym etapie
zaistniate zaktdcenie konkurencji nie moze zostaé wyeliminowane w inny sposéb niz przez

wykluczenie przystepujacego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
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Przede wszystkim zamawiajgcy, co jest faktem niespornym, dopiero w dniu
18.10.2021 r. udostepnit wykonawcom projekt wykonawczy inwestycji. Jednoczesnie
zamawiajgcy przediuzyt termin sktadania ofert do 15.11.2021 r., co oznacza, ze wykonawcy
dysponowali tym dokumentem przez okres 28 dni, podczas gdy standardowy termin
skladania ofert, w my$| art. 138 ust. 1 ustawy Pzp, wynosi 35 dni. Jedynym wykonawca,
ktéry miat od poczatku dostep do projektu wykonawczego, byta spétka Introl Energomontaz,
wchodzgca w skiad grupy kapitatowej przystepujgcego.

Nalezy w tym miejscu zauwazyé, ze wprawdzie ustawodawca nie wprowadzit
w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wymogu zapewnienia wykonawcom 35-dniowego terminu
skladania ofert w przypadku udostepnienia nowych dokumentéw, a jedynie postuzyt sie
sformutowaniem ,odpowiedni”, co musi by¢ kazdorazowo oceniane w danym stanie
faktycznym, ale tez w kontekscie celu, jakim jest zapobiezenie zaktdceniu konkurencji. Warto
zwroci¢ uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu poczatkowy brak dostepu do projektu
wykonawczego powodowat, ze wykonawcy zmuszeni byli dokonywac¢ okreslonych zatozen
co do wyceny swojej oferty, za$ po jego udostepnieniu i zapoznaniu sie z nim musieli
z kolei poprzednio dokonywane zatozenia odrzucic¢ i podjgé na nowo rozmowy i hegocjacje
z dostawcami, czy podwykonawcami w celu skalkulowania ceny oferty. W efekcie
udostepnienie projektu wykonawczego na 28 dni przed terminem skiladania ofert
spowodowato koniecznosé¢ dokonywania wyceny od nowa, w krotszym czasie, niz
wynikajgcy z art. 138 ust. 1 ustawy Pzp okres 35 dni. O ile zatem okres 28 dni mogtby by¢
wystarczajgcy na uzupetnienie przygotowywanej oferty o okreslone elementy, o tyle nie byt
w petni wystarczajgcy do dokonania wyceny tej oferty w istocie od nowa pod duzg presja
czasu. Tym samym ww. spotka wchodzgca w sktad grupy kapitatowej przystepujgcego
dysponowata projektem wykonawczym od poczgtku, podczas gdy pozostali wykonawcy nie
mieli do niego dostepu nawet przez standardowy okres 35 dni. Bez wzgledu na
niezamierzone przez zamawiajgcego okolicznosci, ktore doprowadzity do opdznionego
przekazania  wykonawcom  projektu  wykonawczego, wiasciwe bytoby  zatem
w przedmiotowej sprawie przynajmniej zapewnienie wykonawcom petnego podstawowego
czasu, jaki zostat przewidziany w ustawie Pzp na zapoznanie sie¢ z tym dokumentem i
przygotowanie ofert z uwzglednieniem jego tresci.

Ponadto zamawiajgcy, co tez jest faktem niespornym, nie udostepnit wykonawcom
kosztorysu inwestorskiego. Izba nie podzielita przy tym stanowiska zamawiajgcego, jakoby
Z uwagi na wzrost cen, dokument ten byt nieprzydatny. Nawet jesli czesciowo jego tresc¢ sie
zdezaktualizowata ze wzgledu na zmiany rynkowe, to z pewnoscig utatwitby on wykonawcom
ustalenie, jaki poziom cen jest przewidywany w postepowaniu, a w konsekwencji — ustalenie,
jakie dziatania mogg podjg¢é w celu zoptymalizowania wtasnej wyceny z uwzglednieniem

realiéow rynkowych. W przeciwienstwie do innych wykonawcéw, spétka Introl Energomontaz,
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wchodzgca w skiad grupy kapitatowej przystepujacego, dysponowata kosztorysem
inwestorskim, co swiadczy o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw. Na powyzsze nie ma
wptywu fakt, ze wszyscy wykonawcy ztozyli ostatecznie oferty z cenami przekraczajgcymi
zaréwno wartos¢ szacunkowg zamowienia, jak i kwote przewidziang na jego sfinansowanie.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze cena oferty przystepujgcego byta jednak najnizsza, co mogto
by¢ wynikiem m.in. tego, ze miat on dostep do kosztorysu inwestorskiego.

Reasumujgc, opdéznione udostepnienie wykonawcom projektu wykonawczego i
wyznaczenie w zwigzku z tym zbyt krotkiego czasu na uwzglednienie jego tresci w ramach
przygotowania ofert oraz catkowity brak udostepnienia kosztorysu inwestorskiego, powodujg
w ocenie Izby, ze w niniejszym postepowaniu doszio do zakiécenia konkurencji, ktérego na
obecnym etapie postepowania nie mozna usungé w sposob inny niz przez wykluczenie
przystepujgcego z postepowania. Przystepujgcy jest bowiem jedynym wykonawcg
w postepowaniu, ktéry z uwagi na udziat spétki wchodzgcej w sktad jego grupy kapitatowej
w przygotowaniu postepowania, miat dostep do ww. dokumentéw, w tym takze w znacznie
diuzszym niz inni czasie. Dlatego Izba uwzglednita odwofanie i nakazata zamawiajgcemu
m.in. wykluczenie przystepujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552
ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione

na rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy ..........ccoiiiiiiiiiiinnnn,
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