Sygn. akt: KIO 746/16

WYROK
z dnia 19 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2016 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2016 roku przez
wykonawce inProjects K. i Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Stargardzie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Gmina Miasto Szczecin

przy udziale wykonawcy Netservice24 Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepoania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy inProjects K. i Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Stargardzie oraz odrzucenia
jego oferty.
Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty sposrdd ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

W pozostatym zakresie nie uwzglednia zarzutéw odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmina Miasto Szczecin i:
2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
inProjects K. i Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Stargardzie tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od Gminy Miasto Szczecin na rzecz wykonawcy inProjects K. i
Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Stargardzie kwote 14 697 zt 48 gr (stownie:
czternascie tysiecy szescset dziewiecdziesigt siedem ztotych, czterdziesci osiem
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, kosztéw zastepstwa prawnego oraz kosztéw dojazdu.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiiiiiireeeaes



Sygn. akt: KIO 746/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Miasto Szczecin prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie Budowa
kanalizacji teletechnicznej oraz kabli Swiattowodowych dla Gminy Miasto Szczecin
zamieszczonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 55774 z 11 marca 2016 roku.

4 maja 2016 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”), ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci
Zamawiajgcego podjete w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego w przedmiocie
Budowa kanalizacji teletechnicznej oraz kabli $wiattowodowych dla Gminy Miasto Szczecin
polegajace na wykluczeniu Odwotujacego z ww. postepoania Postepowania oraz odrzuceniu
oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
pomimo, ze sporzgdzenie przez Odwotujgcego dokumentacji projektowej w zwigzku z
przygotowaniem postepowania nie prowadzito do utrudnienia uczciwej konkurencji;

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
pomimo, ze dokumentacja projektowa sporzadzona przez Odwotujgcego w zwigzku z
przygotowaniem postepowania nie zostata ostatecznie wykorzystana w postepowaniu,
gdyz ulegta modyfikacjom w trakcie trwania postepowania;

3) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez niewskazanie w tresci uzasadnienia decyzji
o wykluczeniu Odwotujacego, w czym Zamawiajacy upatruje przewage konkurencyjng
Odwotujgcego, ktéra miataby wynika¢ z wykonania czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania;

4) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
umozliwienia Odwotujgcemu ztozenia wyjasnien co do rzekomego utrudnienia
konkurencji na skutek czynnosci wykonanych przez Odwotujgcego w zwigzku z
przygotowaniem postepowania;

5) naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 1) i 3 ustawy przez dopuszczenie do wykonywania
czynnosci w trakcie postepowania K.K. oraz P.O. podlegajgcych wytgczeniu od
wykonywania czynnosci w postepowaniu oraz przez niepowtdrzenie tych czynnosci;

6) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy przez jego zastosowanie tj. dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego pomimo, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie
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znajduje zastosowania w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu

nieograniczonego.

Odwotujacy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu :

uniewaznienie czynnosci wytgczenia Odwotujgcego z postepowania,

oo®

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

poo

powtdrzenie czynnosci wykonanych przy wspétudziale K.K. lub P.O.,

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

o

f. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej to jest oferty Odwotujgcego;

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania tj.
kosztéw uiszczonego wpisu w wysokosci 10 000 zt., kosztu optaty skarbowej od
petnomocnictwa w wysokosci 17 zt., kosztow dojazddédw na rozprawe w wysokosSci
952,81 z. (1140 km x 0,8358 zt. - zgodnie z rachunkiem, ktory przedtoze na
rozprawie) i kosztéw Zastepstwa prawnego w wysokosci 3600 zt. (zgodnie z faktura,
ktorg przedtoze podczas rozprawy);

3) przeprowadzenie dowodu z:
a. zeznan $wiadka P.O. (wezwanie na adres: inProjects K. i Wspdlnicy $p.j., ul.
Cyfrowa 6 [3.17], 71-441 Szczecin; fax +48 91 886 61 38, e-mail: XXX)

na okolicznos¢: (i) charakteru, sposobu wykonania i zakresu czynnosci

Odwotujgcego zwigzanych z przygotowaniem Postepowania i w trakcie
Postepowania; (ii) braku utrudnienia konkurencji na skutek udziatu Odwotujgcego w
Postepowaniu.

b. przestuchania Odwotujgcego w osobie K.K. (wezwanie na adres: inProjects K. i
Wspdlnicy sp.j., ul. Cyfrowa 6 [3.17], 71-441 Szczecin; fax +48 91 886 61 38, e-

mail: XXX)
na_okolicznos¢: (i) charakteru, sposobu wykonania i zakresu czynnosci
Odwotujgcego zwigzanych z przygotowaniem Postepowania i w trakcie

Postepowania; (ii) braku utrudnienia konkurencji na skutek udziatu Odwotujgcego w
Postepowaniu.
c. dokumentaciji postepowania przedtozonej przez Zamawiajgcego to jest:
(i) ogtoszenia i SIWZ na okolicznos¢ charakteru, czasu trwania i przedmiotu
postepowania;
(i) zawiadomienia o modyfikacji SIWZ z 31.03.2016 r. wraz z zatgcznikami na
okolicznos¢ modyfikacji przez Zamawiajgcego projektu  budowlano-
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wykonawczego i przedmiaru robét w trakcie postepowania;

(i) ofert Odwotujgcego i Netservice24 Sp. z o0.0. na okolicznos¢, ze oferta
Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejsza;

(iv) informacji o wyniku postepowania przekazanej wiadomoscig elektroniczng w
dniu 29 kwietnia 2016 r. na okolicznos¢ wykluczenia Odwotujgcego, odrzucenia
jego oferty oraz zachowania terminu na wniesienie odwotania;

d. zatgczonych dokumentow:

(i) umowy nr CRU15/0001148 na okoliczno$¢ czasu i zakresu czynnosci
wykonywanych przez Odwotujgcego w zwigzku z przygotowaniem
postepowania;

(i) protokotu zdawczo-odbiorczego z dnia 29-09-2015 na okolicznos¢ faktu i czasu
wykonania umowy nr CRU15/0001148;

(i) umowy nr CRU14/0002443 i zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu na ,Budowe infrastruktury $wiattowodowej od obiektu
Wydziatu Elektrycznego Zachodniopomorskiego Uniewersytetu

”

Technologicznego ul 26-go kwietnia 10 (...)” na okoliczno$¢ niewytgczenia
Odwotujgcego i nieodrzucenia jego oferty we wczesniejszym analogicznym
postepowaniu w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego, w ktérym
Odwotujgcy wykonat analogiczne czynnosci zwigzane z przygotowaniem

postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, gdyz oferta
Odwotujgcego byta najkorzystniejsza sposrod ofert ztozonych w postepowaniu i nie
zachodzity podstawy do odrzucenia oferty Odwotujacego. W przypadku uwzglednienia
odwotania, Zamawiajgcy, bedzie zobowigzany do wyboru oferta Odwotujgcego, ktéry uzyska

tym samym zamdwienie.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 29 kwietnia 2016 r. przekazat pocztg elektroniczng informacje o wyniku
postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcy Netservice24
sp. z 0.0.,, 0 wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania oraz odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Zamawiajgcy uzasadnit wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty
faktem, ze Odwotujgcy wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania, co - zdaniem Zamawiajgcego — wptyneto na zachowanie uczciwej

konkurenciji.



Ogtoszenie o postepowaniu ukazato sie 11.03.2016 r.

Przed rozpoczeciem postepowania Odwotujgcy, na podstawie umowy nr CRU 15/0001148 z
dnia 23.03.2015, wykonat na zlecenie Zamawiajgcego projekty budowlano-wykonawcze
wraz z przedmiarem rob6t oraz kosztorysem inwestorskim. Zlecenie to zostato wykonane
najpdzniej 29.09.2015 r., tj. przed rozpoczeciem postepowania, co zostato potwierdzone
protokotem zdawczo-odbiorczym. Z dniem 29.09.2015 r. umowa nr CRU 15/0001148 zostata
wykonana, a Odwotujgcy nie miat zadnych dalszych zobowigzan wobec Zamawiajgcego,
ktéore wynikatyby z tej umowy, w szczegdlnosci zobowigzania do wprowadzania
jakichkolwiek poprawek lub doradztwa na rzecz Zamawiajgcego. Jednoczesnie na
podstawie § 7 ww. umowy Zamawiajgcy nabyt majatkowe prawa autorskie do przekazanych
utwordw, a takze prawo m.in. do dokonywania w nich zmian wynikajgcych z potrzeby zmiany
rozwigzan projektowych, zastosowania materiatow, ograniczenia wydatkéw, zmiany
obowigzujacych przepisow itd.

Dowdd:

ogtoszenie o Postepowaniu (w dokumentacji Postepowania); umowa nr CRU 15/0001148;
protokdt zdawczo-odbiorczy z 29.09.2015 .

W postepowaniu ostatecznie nie zostaty wykorzystane materialy przekazane przez
Odwotujgcego za protokotem zdawczo-odbiorczym z dnia 29.09.2015 r. Zamawiajacy w
trakcie Postepowania zmienit bowiem zatozenia techniczne, co wymagato sporzadzenia
suplementu do projektu budowlano-wykonawczego oraz zmiany przedmiaru robdét.

Dokumenty te zostaty zmodyfikowane przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania.

W celu wykonania modyfikacji wydziat Zamawiajgcego prowadzgcy postepowanie zwrdcit sie
do Wydziatu Informatyki Urzedu Miasta w Szczecinie, ten za$ porosit o pomoc P.O.
(pracownika Odwotujgcego) i K.K. (wspdlnika Odwotujgcego), tj. osoby podlegajace
wytgczeniu od czynnosci w ramach Postepowania. W celu pielegnowania dobrych relacji
P.O. pomdgt pracownikowi Wydziatu Informatyki we wprowadzeniu stosownych modyfikaciji.
W toku Postepowania Urzad Miasta Szczecin Wydziat Informatyki zwracat sie réwniez do
K.K. i P.O. o pomoc przy odpowiedzi na pytania zwigzane z przygotowanym projektem
budowlano-wykonawczym lub przedmiarem robo6t, zadawane przez oferentdw. W tym
samym celu P.O. pomogt pracownikowi Wydziatu Informatyki w sformutowaniu odpowiedzi.
Dowdd: zawiadomienie o modyfikacji SIWZ z 31.03.2016 r. wraz Z wyfgcznikami (w
dokumentacji  postepowania); zeznania Przemystawa  Olekszego, przestuchanie
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze we wczesniej prowadzonych postepowaniach w celu udzielenia
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zamOwienia publicznego Zamawiajgcy nie dopatrywat sie naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, pomimo ze Odwotujgcy sktadat oferte w postepowaniu, w zwigzku z
przygotowaniem ktérego wykonywat dla Zamawiajacego projekt budowlano-wykonawczy,
przedmiar robo6t i kosztorys inwestorski. Na podstawie umowy nr CRU 14/0002443
Odwotujgcy przygotowat dokumenty analogiczne, jak na podstawie umowy nr CRU
15/0001148, ktére zostaly nastepnie wykorzystane w postepowaniu przetargowym. W
rozstrzygnieciu tego przetargu Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujgcego.

Dowdéd: umowa nr CRU 14/0002443; zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu na ,Budowe infrastruktury $wiattowodowej od obiektu Wydziatu Elektrycznego
Zachodniopomorskiego Uniwersytetu Technologicznego ul26-go kwietnia 10 (...)

Wptyw czynnosci przygotowawczych na nalezytg konkurencj
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej
[KIO] oraz zapatrywaniami doktryny wykluczenie wykonawcy z postepowania z przyczyny
podanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy moze nastgpi¢ jedynie w przypadku tgcznego
spetnienie nastepujacych przestanek:
a. wykonywania czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania
lub postugiwania sie do sporzadzenia oferty osobami dokonujgcymi takich czynnosci;
b. bezposredniego wykorzystania rezultatu tych prac przez zamawiajgcego;
c. utrudnienia uczciwej konkurenciji, skutkiem udziatu wykonawcy uczestniczgcego

wczesniej w przygotowaniu postepowania.

Naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt fustawy w rozpoznawanej sprawie
zdaniem Odwotujgcego jest uzasadnione tym, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego
mimo: (1) braku utrudnienia uczciwej konkurencji na skutek udzialu Odwotujgcego w
przygotowaniu postepowania; (2) braku bezposredniego wykorzystania rezultatu pracy
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego.

Brak uzasadnienia i wykazania naruszenia zasad uczciwej konkurenciji:
Odwotujgcy podniost, ze ciezar wykazania zaistnienia wszystkich przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, w tym utrudnienia uczciwej konkurencji, spoczywa na
zamawiajgcym (wyrok KIO z 9.9.2010 r., KIO/UZP 1858/10; wyrok KIO z 22.12.2014 r., KIO
2587/14). Zamawiajacy powinien byt rozwazy¢ oraz wykazaé, co konkretnie w danym
przypadku dato Odwotujgcemu przewage konkurencyjng. W mysl art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Zamawiajgcy miat rowniez obowigzek podania wszystkich okolicznosci faktycznych znanych
jemu na moment podejmowania decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego (wyrok KIO z 4.6.2014
r., KIO 983/14). Z uwagi na szczeg6lnie sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
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ustawy i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje, jego zastosowanie wymaga szczegdlnej
ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci (wyrok KIO z 7.08.2014, KIO 1505/14).
Tymczasem uzasadnienie decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego jedynie hastowo podaje
przyczyne wykluczenia, nie wskazujgc w sposéb szczegbtowy, na czym miataby polegaé
przewaga konkurencyjna Odwotujgcego. Zamawiajgcy poprzestat na przyjeciu, ze
sporzadzenie przez Odwotujgcego dokumentacji projektowej automatycznie powoduje
naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Taka redakcja uzasadnienia wskazuje po pierwsze,
ze Zamawiajgcy w ogolle nie rozwazyt, czy fakt sporzadzenia przez Odwotujgcego
dokumentacji projektowej w istocie miat wptyw na zachowanie uczciwej konkurencji, czym
naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Po wtore, Zamawiajgcy nie byt w stanie wykazac i nie
wykazat, iz doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Po trzecie zas, Zamawiajgcy
naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy nie podajac szczegdétowych powodow, z uwagi na ktérej
podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego.

Brak umozliwienia ztozenia wyjasnien:
Zamawiajgcy w sSwietle art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy jest zobligowany do umozliwienia
wykonawcy wyjasnien co do zaistnienia utrudnienia uczciwej konkurencji. Jako ze przepisy
ustawy nie przewidujg odrebnej podstawy prawnej dla dokonania takich wyjasnien, art. 87
ust. 1 ustawy wydaje sie najbardziej wtasciwy. W konsekwencji wykonawca nie moze byé
wykluczony z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy bez
mozliwosci wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania, o ile wystgpit, nie
spowodowat utrudnienia uczciwej konkurencji (wyrok KIO z 13.08.2009 r., KIO/UZP 995/09;
wyrok KIO z 12.4.2011, KIO 691/11; wyrok KIO z dnia 6.6.2011, KIO 1108/11). W
postepowaniu Zamawiajacy nigdy nie umozliwit Odwotujgcemu wykazania, ze przygotowanie
przez niego dokumentacji projektowej nie miato wptywu na zachowanie nalezytej

konkurencji, czym Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy.

Zachowanie uczciwej konkurenciji
Odwotujgcy wskazat, ze na gruncie ugruntowanej wyktadni przestanek art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy fakt, ze dany wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania np. przez
opracowanie dokumentacji projektowej, w postaci projektu i kosztoryséw inwestorskich, nie
stanowi wystarczajgcej przyczyny wykluczenia go z postgpowania, w ktérym Zamawiajacy
udziela zamoéwienia. Przewaga takiego wykonawcy polegata jedynie na wczes$niejszej
znajomosci przedmiotu zaméwienia i ewentualnie krétszym czasie przygotowania oferty.
Jednakze okolicznos¢ ta nie stanowi wystarczajgcego dowodu utrudnienia uczciwej
konkurencji (wyrok KIO z 4.1.2011 r., KIO/UZP 2727/10; wyrok KIO z 12.4.2011, KIO 691/11;
wyrok KIO z 5.12.2013 r., KIO 2688/13; wyrok KIO z 24.7.2013, KIO 1620/13). Tym samym
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automatyzm, jaki zastosowat Zamawiajacy wykluczajgc Odwotujacego, jest niedopuszczalny.
Ocena, czy doszto do uzyskania przewagi konkurencyjnej przez danego wykonawce
wykonujgcego czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, zalezy od oceny
konkretnych okolicznosci sprawy. W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie uzyskat natomiast
przewagi, ktéra prowadzitaby do zachwiania prawidtowej konkurencji. W szczegdlnosci
Odwotujacy (i) nie dowiedziat sie w zwigzku z przygotowywaniem dokumentaciji projektowej o
zadnych okolicznosciach, informacja o ktérych nie bytaby dostepna dla pozostatych
oferentow; (ii) nie przygotowywat opisu przedmiotu zamoéwienia, ani nie miat mozliwosci
wptywania na ten opis lub wprowadzenia do niego rozwigzan korzystnych jedynie dla
Odwotujgcego.

Dodatkowg okolicznoscia, ktorg w ocenie Odwotujgcego nalezy braé pod uwage, jest to, czy
ewentualne uprzywilejowanie wykonawcy w postepowaniu Zamawiajgcy moze, przez swoje
dziatanie, zréwnowazy¢, przyktadowo poprzez zapewnienie wyczerpujgcych wyjasnien,
przedtuzanie terminu sktadania ofert, udostepnienie catosci przygotowanych materiatow,
majgcych stanowi¢ baze opracowan sporzgdzanych w postepowaniu, czy tez materiatow
wyjéciowych bedgcych podstawg opracowania materiatow wczesniejszych. Zaden
wykonawca nie moze by¢ "karany" przez Zamawiajgcego za to, ze realizowat wczesniejsze
zamoéwienie, ktérego rezultaty zostang wykorzystane w nastepnych postepowaniach, gdy
istnieja realne mozliwosci zrownowazenia ewentualnego uprzywilejowania (wyrok KIO z
23.7.2009 r., KIO/UZP 871/09). Zakiadajac hipotetycznie (wytgcznie na potrzeby
zaprezentowania tego argumentu), ze w postepowaniu Odwotujgcy miatby uprzywilejowang
pozycje konkurencyjng (czemu zaprzeczam), trzeba bytoby zarzuci¢ Zamawiajgcemu, iz nie
podjat zadnych krokow celem zrownowazenia takiego uprzywilejowania, a wrecz przeciwnie
— zwracat sie o pomoc w modyfikowaniu dokumentacji i formutowaniu odpowiedzi na

pytania do pracownika i wspdlnika Odwotujgcego.

O sztucznosci i bezpodstawnos$ci zarzutéw Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego Swiadczy
rowniez dotychczasowe zachowanie Zamawiajgcego. We wczesniejszych postepowaniach w
przedmiocie udzielenia zamdwienia publicznego w analogicznych stanach faktycznych, gdzie
Odwotujgcy przygotowywat dokumentacje projektowg, a nastepnie sktadat oferte w
postepowaniu, Zamawiajgcy nie odrzucat oferty Odwotujgcego. Prawdziwego powodu
odrzucenia oferty Odwotujgcego w obecnym postepowaniu nalezy upatrywa¢ w tym, iz
Zamawiajgcy nieprawidtowo dopuscit do udziatu w czynnosciach wykonywanych w ramach
postepowania osoby podlegajgce wytaczeniu na podstawie art. 17 ust. 1 pkt 1) i 3) p.z.p.,
za$ obecnie stara sie ztozy¢ ciezar odpowiedzialnosci za ten btgd na Odwotujgcym.

Brak bezposredniosci wykorzystania rezultatow prac



W uzasadnieniu wyroku z 14 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO 1406/11) KIO wskazata, powotujgc
sie takze na wczesniejsze orzeczenia, ze element bezposredniosci odnosi sie nie do udziatu
we wszczetym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ale do czynnosci przygotowawczych,
wstepnych, ktére nie muszg mie¢ charakteru sformalizowanego i nie zawsze prowadzg do
takiego wszczecia. O zaistnieniu tej przestanki decyduje natomiast bezposrednie, to jest bez
wprowadzania istotnych zmian, faktyczne wykorzystanie przez zamawiajgcego rezultatow
prac wykonawcy w toku przygotowywania postepowania, a wiec powigzania natury
faktyczne;.

W analizowanym postepowaniu Zamawiajacy ostatecznie nie wykorzystat projektu
budowlano- wykonawczego i przedmiaru robdét przekazanego przez Odwotujgcego w
wykonaniu umowy nr CRU15/0001148, ale dokonat modyfikacji projektu i przedmiaru w
trakcie Postepowania. Oferta, ktérg nalezato przygotowac dotyczyé miata zatem zadania
budowlanego o innej tresci, niz zaprojektowane przez Odwotujgcego przed rozpoczeciem
Postepowania. W konsekwencji przyja¢ nalezy, iz efekt prac Odwotujgcego wykonanych
przed wszczeciem postepowania nie zostat bezposrednio wykorzystany w postepowaniu,
gdyz ulegt dalszym modyfikacjom.

zynnosci wykonywane w trakcie wania

Brak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
Dla ziszczenia sie przestanki wykluczenia wykonawcy opisanej w art. 24 ust.2 pkt 1ustawy
musi zachodzi¢ adekwatny zwigzek przyczynowy polegajagcy na tym, ze uzyskanie
uprzywilejowanej pozycji w postepowaniu przez danego wykonawce musi by¢ wynikiem
danego uczestnictwa wykonawcy w przygotowaniu postepowania (wyrok KIO z dnia
5.12.2013 r., KIO 2688/13).
O czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania mozna mowi¢ do czasu
wszczecia postepowania, sg to zatem czynnosci wykonywane chronologicznie przed
ogtoszeniem o postepowaniu. Po wszczeciu postepowania wszelkie czynnosci sg juz
wykonywane w ramach tego postepowania, a nie w zwigzku z jego przygotowaniem.
Ochrone wtasciwej konkurencji po wszczeciu postepowania zapewnia miedzy innymi art. 17
ustawy, przewidujgcy obligatoryjne wytgczenie z czynnosci os6b, ktorych udziat mégtby
wptywac na wynik postepowania.
Z literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy - ktéry zapewnia ochrone wtasciwej
konkurencji w odniesieniu do czynnosci wykonywanych przed wszczeciem postepowania -
wynika, iz wykluczeniu z postepowania podlegajg jedynie ci wykonawcy, ktérzy wykonywali
okreslone czynnosci przed wszczeciem postepowania, nie zas w jego trakcie.

Wykonywanie tych czynnosci w trakcie postepowania jest niemozliwe z uwagi na art. 17 ust.
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1 pkt 1) ustawy. Innymi stowy, wykonywanie przez wykonawce czynnosci zwigzanych z
postepowaniem w trakcie postepowania nie moze by¢ powodem wykluczenia wykonawcy z
postepowania, a jedynie powodem powtdrzenia czynnosci zdziatanych przy udziale osoby
podlegajgcej wytgczeniu (art. 17 ust. 3 p.z.p.).

W tym kontekscie catkowicie chybiony jest argument powotywany przez Zamawiajacego, iz
Odwotujgcy w toku postepowania pomagat w odpowiadaniu na pytania wykonawcéw, a takze
modyfikowat dokumentacje techniczng udostepniong nastepnie uczestnikom.

Po pierwsze, czynnosci te jako wykonane w trakcie postepowania, a nie w zwigzku z jego
przygotowaniem, nie uzasadniajg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Po drugie, Odwotujacy nie byt zobowigzany do pomocy Zamawiajacemu, gdyz umowa nr
CRU15/0001148 zostata wykonana i rozliczona przed rozpoczeciem postepowania;
pracownik Odwotujgcego udzielit pomocy kontrahentowi wytacznie z uwagi na chec
utrzymywania dobrych relacji. W istocie majgtkowe prawa autorskie do dokumentaciji
projektowej i prawo do jej zmieniania przystugiwaty Zamawiajacemu.

Po trzecie, omawiana okolicznos¢ obcigza Zamawiajgcego, ktory nie dopilnowat, by w
postepowaniu nie braty udziatu osoby podlegajgce wytgczeniu, a wrecz przeciwnie zwracat
sie do tych 0s6b o pomoc przy modyfikacji dokumentacji projektowej i odpowiedzi na pytania
wykonawcow. Absolutnie brak jest powodow, by skutki zaniedbania Zamawiajgcego w tym
zakresie obcigzaty Odwotujacego.

Dopuszczenie do wykonania czynnosci os6b podlegajgcych wytgczeniu
Zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ustawy - Osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o
udzielenie Zamowienia podlegajg wytaczeniu, jezeli: 1) ubiegajg sie o udzielenie tego
zamoéwienia, (...) 3) przed uptywem 3 lat od dnia wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia pozostawaty w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawcg lub byty cztonkami
organdw zarzgdzajgcych lub organéw nadzorczych wykonawcdéw ubiegajgcych sie o

udzielenie zaméwienia.

Ustawa nie okresla dokfadnie kregu oséb, ktére podlegajg wytaczeniu, postugujac sie
ogélnym stwierdzeniem ,0soby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego”. Wskazdwke interpretacyjng stanowi¢ moze tresé zatgcznika nr 10
(druk ZP-1) do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Wynika z niego, ze osoby obowigzane do skfadania
oswiadczenia o braku lub istnieniu okolicznosci stanowigcych podstawe wytgczenia z
postepowania to: kierownik zamawiajgcego, pracownik zamawiajgcego, ktéremu kierownik

zamawiajgcego powierzyt wykonanie zastrzezonych dla siebie czynnosci, cztonek komisji
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przetargowej, biegty lub inna osoba wykonujgca czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Osoby wykonujgce czynnosci doradcze podlegajg wytgczeniu na podstawie art. 17 ust.1
ustawy. Po pierwsze, ustawa obejmuje wszelkie osoby biorgce udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, nie ograniczajgc sie do cztonkéw komisji przetargowej
(uchwata KIO z 18.09.2009 r. KIO/KD 31/09).

Po drugie, nie ogranicza sie ona do osob, ktére zostaty formalnie powotane do petnienia
okreslonych funkcji w postepowaniu, ale obejmuje kazdg osobe, ktéra uczestniczy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W przepisie art. 17 ust. 2 ustawy ustawodawca nie wymienia, jakie osoby wykonujace
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, sktadajg oswiadczenie o
bezstronnosci i niezaleznosci - chodzi wiec o wszystkie osoby wykonujgce czynnosci,
niezaleznie od tego, ile, kiedy i jak wykonujg te czynnosci (orzeczenie GKO 09.03.2009 r.,
BDF1/4900/1/1/09/10). W konsekwencji, zarowno K.K. bedacy wspdlnikiem Odwotujgcego
jak i P.O. bedacy pracownikiem Odwotujacego podlegali wytaczeniu z udzialu w
czynnosciach w Postepowaniu.

Zgodnie z art. 17 ust. 3 ustawy - Czynnosci w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia
podjete przez osobe podlegajgcg wytgczeniu po powzieciu przez nig wiadomosci o
okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1, powtarza sie, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz
innych czynnosci faktycznych niewptywajgcych na wynik postepowania.

Skoro Zamawiajgcy dopuscit do wykonywania czynnosci w trakcie Postepowania przez
osoby podlegajgce wytaczeniu, to naruszyt art. 17 ust. 1 ustawy, zas z uwagi na brak
powtGrzenia czynnosci zdziatanych przy udziale tych oséb naruszyt art. 17 ust. 3 ustawy.

Zachowanie uczciwej konkurenciji

Pomoc w sformutowaniu odpowiedzi na pytania wykonawcow oraz przygotowanie
suplementu do projektu budowlano-wykonawczego i zmodyfikowanego przedmiaru robét nie
powodowato powstania po stronie Odwotujgcego przewagi konkurencyjnej. Zaréwno pytania
wykonawcow, jak i odpowiedzi na nie byty dostepne dla wszystkich wykonawcéw, przez co
wszyscy oferenci mieli jednakowe szanse. Kwestie, ktérych dotyczyty pytania miaty charakter
stricte techniczny, a ich materia nie pozwalata na wybdr rozwigzan, ktére bytyby korzystne
jedynie dla Odwotujacego. W istocie, przedstawienie propozycji odpowiedzi na pytania
prowadzito do wyréwnania szans wszystkich wykonawcéw, bowiem wyjasnione zostaty
watpliwosci, ktére mogtyby prowadzi¢ do ztozenia ofert pod wptywem btedu co do zakresu
powierzanych do wykonania prac.

Sporzadzenie suplementu do projektu budowlano-wykonawczego podyktowane byto zmiang
przez Zamawiajgcego zakresu zlecanych prac. Koniecznos¢ modyfikacji przedmiaru robot
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wynikata ze zmiany projektu. Suplement nie zawierat zadnych rozwigzan, ktére bylyby
korzystne wytacznie dla Odwotujgcego. W zwigzku ze sporzgdzeniem suplementu i
modyfikacjg pozostatej dokumentacji projektowej Odwotujgcy nie uzyskat zadnych informaciji,
ktore nie bytyby dostepne dla pozostatych wykonawcéw.

Wreszcie, wszelkie kontakty zwigzane z modyfikacjg dokumentacji projektowej i odpowiedzig
na pytania byty przez pracownika Odwotujgcego utrzymywane z pracownikiem Wydziatu
Informatyki Urzedu Miasta Szczecin (R.S.), nie za$ wydziatu, ktéry zajmowat sie
prowadzonym postepowaniem. Odwotujgcy w ogéle nie utozsamiat tej komunikacji z
Postepowaniem, w przeciwnym wypadku nie zgodzitby sie tych czynnosci wykonac.

Naruszenie art. 89 ust, 1 pkt 5 A

Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego powotat art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy. Jednakze przepis ten nie znajduje zastosowania w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego. W razie wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy oferta wykonawcy uwazana jest za odrzucong z mocy
prawa — na podstawie art. 24 ust.4 ustawy (vide wyrok KIO z 21.5.2015 r., KIO 950/15).

Majgc na uwadze powyzsze, czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego dokonana
przez Zamawiajgcego pozbawiona byta podstawy prawnej i w ogéle nie powinna zosta¢
dokonana.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 4 maja 2016 roku oraz zostata przekazana w
ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona
do odwotania informacja, jak rdznie oswiadczenia ztozone przez Strony w trakcie

posiedzenia z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg

wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
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w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W sprawie zostaly ztozone pisma: Odpowiedz na odwotanie z dnia 12 maja 2016
roku wraz z zatgcznikami oraz Pismo Odwotujgcego z dnia 16 maja 2016 roku wraz z

zatgcznikiem.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie oraz oferte
Odwotujgcego a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba dopuscita w postepowaniu dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego i zatgczone
do odwotania jak réwniez dowdd zatgczony do Pisma Odwotujgcego z dnia 16 maja 2016
roku oraz Izba dopuscita dowod z przestuchania swiadka Pana P.O..

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i zatgczone do pisma
Odpowiedz na odwotanie z dnia 12 maja 2016 roku.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy nie podtrzymat wniosku o przeprowadzenie dowodu
z przestuchania strony — Odwotujgcego w osobie Pana K.K..

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. |zba dokonawszy oceny podniesionych w
odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zmawiajgcemu nieprawidtowe zastosowanie art. 24 ust 2 pkt 1
ustawy — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktorzy: (...) wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania (...) lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi
w dokonywaniu tych czynno$ci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie
utrudni uczciwej konkurencji (...) przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania pomimo,
ze sporzgdzenie przez Odwotujgcego dokumentacji projektowej w  zwigzku
z przygotowaniem przedmiotowego postepoania nie prowadzito do utrudnienia uczciwej

konkurencji, jak rowniez dlatego, ze dokumentacja projektowa sporzadzona przez
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Odwotujgcego w zwigzku przygotowanie postepowania nie zostata ostatecznie
wykorzystana, gdyz ulegta modyfikacji w trakcie postepowania.

Izba rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy - przez wykluczenie
wykonawcy z uwagi na wykonywanie bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania i postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci podzielita poglad prezentowany w
orzeczeniu Krajowej I1zby Odwotawczej sygn. akt KIO 2749/12.

Z przepisu art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy wynika, ze aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego
postepowania Zamawiajgcy musi dokonac analizy czy zostaty spetnione tgcznie nastepujgce
przestanki: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonaniu tych czynno$ci, po drugie —
ustali¢, czy ten udziat utrudnia uczciwg konkurencje. Zaréwno w pismiennictwie jak i
orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt udzialu w przygotowaniu postepowania nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy =z postepowania, niezbedng przestankg
wykluczenia jest wptyw na konkurencyjnos¢ w danym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. W takich sytuacjach Zamawiajgcy zobowigzany jest do ustalenia okolicznosci,
czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia wskazanego
zamowienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji (orzeczenie ETS C-21/03 C-34/03, w
sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii).

lzba zaznacza w tym miejscu, ze w tracie prowadzonej rozprawy z udziatem Stron
petnomocnik Zamawiajgcego podkreslit, ze wykonawca podpisujgcy umowe na wykonanie
projektow powinien mie¢ swiadomosc, ze blokuje sobie udziat w postepowaniu na wykonanie
inwestycji zgodnie z projektem, a przepis art. 24 ust 2 pkt 1 jest jasny i precyzyjny. Nie
sposbb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcy, a taki sposéb interpretacji przepiséw jaki prezentuje
Zamawiajgcy nalezy uznac za niezgodny z jego celem i jego rozumieniem.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 29 kwietnia 2016 roku uzasadniajgc podstawy wykluczenia
Odwotujgcego z postgpoania wskazat, ze wykonywat on czynnosci przygotowawcze, na
ktére sktadato sie miedzy innymi sporzgdzenie dokumentacji projektowej, specyfikacii
technicznych wykonania i odbioru robét, kosztorysu inwestorskiego, sporzadzenie projektu
budowlano — wykonawczego wraz z przedmiarem, co zostato wykorzystane bezposrednio w
postepowaniu. Zamawiajgcy podkreslit rowniez, ze wykonawca pomagat w postepowaniu w
odpowiadaniu na pytania wykonawcéw, a takze modyfikowat dokumentacje techniczng
udostepniong uczestnikom postepoania, co w ocenie Zamawiajgcego sprawito, ze
wykonawca miat przewage nad innymi uczestnikami oraz miat mozliwos¢ przygotowania

oferty na lepszych warunkach. W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy w uzasadnieniu
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swojej decyzji nie wskazat, w jaki sposéb doszio do naruszenia konkurencji. Fakt tego, ze
wykonawca - Odwotujgcy sporzgdzit dokumentacje techniczng w postepowaniu, oraz jak to
sam przyznat w swoim stanowisku pisemnym Zamawiajgcy ,proponowat’ jakie stanowisko
powinien zajg¢ Zamawiajgcy w kwestiach technicznych udzielajgc wyjasnien na zadane
przez wykonawcéw w trakcie postepoania pytania nie przesadza o tym, ze doprowadzito to
do naruszenia uczciwej konkurencji w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia. Izba
zaznacza, ze niewystarczajgce jest wskazanie, ze podstawg wykluczenia jest fakt
sporzadzenia dokumentacji w postepowaniu, koniecznym jest stwierdzenie i wykazanie
utrudniania uczciwej konkurencji w tym postepowaniu z uwagi na sporzgdzenie
dokumentacji. To na Zamawiajgcym cigzyt obowigzek wykazania utrudnienia uczciwej
konkurencji w postepowaniu czyli na przyktad wykazanie, ze wykonawca pozyskat
dodatkowe informacje o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktére miaty
wptyw na konkurencyjnosé. Sa to okolicznosci, ktére moga zapewniaé przewage wykonawcy
nad pozostatymi uczestnikami postepowania W uzasadnieniu podstaw wykluczenia
wykonawcy z postepoania nie znalazta sie zadna informacja, ktéra uzasadniataby dziatania
Zamawiajgcego. Jednoczesnie lzba zaznacza, ze argumentacja podniesiona w pismie
procesowym Zamawiajgcego jest réwniez ogolnikowa, hastowa. Cho¢ podnoszenie
argumentéw merytorycznych stanowigcych uzasadnienie wykluczenia wykonawcy z
postepoania na etapie postepowania odwotawczego nalezatoby uzna¢ za spdznione to nie
sposéb uzna¢, aby Zamawiajgcy w przedstawionym stanowisku wykazat ewentualne
przyczyny naruszenia konkurenciji.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyjasnieniami poczynionymi w trakcie rozprawy przez Strony
oraz w wyniku ztozonych wyjasnien przez stuchanego w trakcie rozprawy $wiadka, przedmiot
realizacji inwestycji ulegt istotnej zmianie w trakcie prowadzenia postepowania
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego poniewaz, na etapie
wykonania projektu budowlanego w 2015 rok (dowod umowa nr CRU 15/0001148 z dnia 23
marca 2015 roku) Zamawiajacy zaktadat, ze w czasie realizacji inwestycji bedzie posiadat
system DWDM - system do podziatu fal $wiattowodowych, co implikowato koniecznosé
uzycia odpowiednich urzgdzen. W 2016 roku po ogtoszeniu przedmiotowego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na budowe kanalizacji technicznej, Zamawiajgcy jednak
nie posiadat sytemu DWDM, w zwigzku z tym konieczna byta zmiana w zakresie projektu
polegajgca na wytgczeniu urzadzen dla systemu DWDM, co w efekcie doprowadzito do
zmniejszenia zakresu przedmiotowego zamoéwienia. lzba zaznacza, ze zmiany projekiu
dokonywane byly juz po ogtoszeniu postgpowania o udzielnie zamowienia na budowe
kanalizacji technicznej. Tym samym konieczno$¢ wprowadzania zmian do projektu, ktére to
zmiany w efekcie stanowity istotne zmiany projektu wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego

wyniknety z przyczyn lezacych po stronie Zamawiajgcego, zidentyfikowanych dopiero w
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wyniku zgtoszonych przez wykonawcow pytan na etapie prowadzonego juz postepoania a
modyfikacja, zmiana projektowa dokonana zostata w zasadzie przez Zamawiajgcego,
bowiem jak sam Zamawiajgcy zaznaczyt Odwotujgcy przygotowat jedynie propozycije jakie
stanowisko winien zajg¢ Zamawiajgcy. Istotnym réwniez jest fakt, ze umowa nr CRU
15/0001148 z dnia 23 marca 2015 roku, na kt6rg powotujg sie obie Strony uprawniata
Zamawiajgcego do wykonania zaleznego prawa autorskiego dokonywania w projekcie zmian
wynikajgcych z potrzeby zmiany rozwigzan projektowych, zastosowania materiatow,
ograniczenia wydatkéw, zmiany obowigzujgcych przepiséw itd. Zaznaczy¢ nalezy réwniez,
ze realizacja zobowigzania z ww. umowy miata nastgpi¢ w terminie do 30 pazdziernika 2015
roku.

Zamawiajgcy skorzystat z pomocy Odwotujgcego przy zmianie projektu (suplement i
przedmiar) zwracajgc sie do Odwotujgcego poza jakimikolwiek uregulowaniami umownymi,
jak wskazat Odwotujacy dokonat tych czynnosci na prosbe Zamawiajgcego chcac zachowac
dobre stosunki z Zamawiajgcym a nie bedgc do tego zobowigzany zadnymi postanowieniami
umownymi. Zamawiajacy mogt, a nie musiat wykorzysta¢ propozycji odpowiedzi na pytania
jakie przygotowat Odwotujgcy. Zaznaczenia wymaga fakt, ze zakres zamoéwienia
po udzielonych przez Zamawiajgcego odpowiedziach na pytania ulegt zmianie, a co za tym
idzie zmienita sie i warto$¢ szacunkowa zamolwienia i jego zakres przedmiotowy.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy podnosit, a co nie znajdowato sie w podstawach
faktycznego uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, ze Odwotujgcy
posiadat wiekszy zakres informacji takich jak znajomos¢ szacunkowej wartosci zaméwienia,
znane byty Odwotujgcemu szczegdlne okolicznosci dotyczace, np. ustalen z zarzgdcami
Drég i Transportu Miejskiego oraz znat warunki terenowe realizacji inwestyciji.

W ocenie Izby, po przeprowadzenia rozprawy, w tym wystuchania swiadka nie sposéb uznac
aby podnoszone na rozprawie przez Zamawiajgcego argumenty byty zasadne; po pierwsze,
takg argumentacje nalezy uznac¢ za sp6zniong, bowiem stanowi ona podstawe uzasadnienia
faktycznego wykluczenia wykonawcy, ktéra nie znalazta sie w tym uzasadnieniu; po drugie,
argumentacja ta nie znajduje uzasadnienia merytorycznego w obliczu zebranego materiatu
dowodowego poniewaz, wskazat swiadek, ze rozwigzania projektowe wynikajg ze sztuki
projektowej, sa ogolnie stosowanymi rozwigzaniami, sg powszechne w obrebie branzy tym
samym nie sg w zadnym zakresie korzystniejsze do Odwotujacego czego Zamawiajacy nie
zakwestionowat, jak rowniez swiadek w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego wskazat, ze
nie ma w projekcie informacji, ktére bytyby niedostepne innym wykonawcom wyjasniajgc
jednoczes$nie, ze obowigzkiem projektanta jest przekazanie tych informacji w projekcie, a nie
zawarcie tych informacji w projekcie bytoby niekompetencjg i grozitoby niemozliwoscig
uzyskiwania dalszych zleceh od Zamawiajgcego, co rowniez nie zostato zakwestionowane

przez Zamawiajgcego. Swiadek podkreslit, ze wszystkie niezbedne informacje zawarte
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zostaty w dokumentacji. Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze zgodnie z opinig Zarzadu Drdég i
Transportu Miejskiego w Szczecinie, ktéra to opinia zostata zatgczona do dokumentacji
technicznej w 2015 r. koniecznos¢ przetozenia chodnika przyjeta zostata zgodnie ze sztukg
budowlang i na tym etapie nie jest w stanie jednoznacznie okresli¢ jaki bedzie zakres tych
prac, poniewaz bedzie on wskazany przez ZDiTM na etapie wydania zgody na zajecie pasa
drogowego na przeprowadzenie robdt budowlanych. Jednoczesnie Odwotujgcy wyjasnit
odnoszgc sie do warunkdw terenowych realizacji inwestycji, ze zdjecia, o ktérych wspomniat
Zamawiajgcy sg to zdjecia ogblnodostepnych ulic w miescie Szczecin oraz wyjasnit, ze ulice,
przez ktore przebiega projektowana trasa swiattowodu, zostaty wskazane w dokumentacji
technicznej wraz ze wskazaniem trasa sSwiattowodu na mapie, ktéra stanowi element
dokumentacji. Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze jako rzetelny wykonawca, biorgc udziat
w postepowaniach w innym miescie, zawsze jedzie obejrze¢ teren w ktdérym realizowana ma
by¢ inwestycja i nie sposdb odmoéwi¢ takiemu podejsciu stusznosci i poprawnosci dziatania.
Tym samym inni wykonawcy ubiegajacy sie o udzielnie przedmiotowego zaméwienia
o ile mieli takg potrzebe mogli zapozna¢ sie z terenem, w ktérym inwestycja ma by¢
realizowana. W zakresie znajomosci szacunkowej wartosci zamdéwienia lzba podkresla, ze
Zamawiajgcy dokonywat modyfikacji dokumentacji samodzielnie jedynie przyjmujac
propozycje jakie sporzadzit Odwotujgcy na prosbe Zamawiajgcego, jak rowniez wskazuije, co
podnosit sam Odwotujgcy, ze przyjecie cen z sekocenbudu pozwala na oszacowanie
wartosci zaméwienia. Jednoczesnie warto zaznaczy¢, ze wartos¢ szacunkowa zaméwienia
nie stanowi tajemnicy postepoania, tym samym istnieje mozliwos¢ zwrécenia sie wykonawcy

do Zamawiajgcego o podanie informacji w tym zakresie.

Podkreslenia wymaga, ze w postepowaniu zostato ztozonych 17 ofert co niewatpliwie
przemawia za przygotowaniem postepoania w sposob przejrzysty i konkurencyjny, dajacy
mozliwos¢ ztozenia oferty nieograniczonej niczym ilosci wykonawcéw. W ocenie Izby
dokonane w trakcie rozprawy ustalenia pozwalajg na stwierdzenie, ze Zamawiajgcy w
sposob nieprawidtowy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepoania a przygotowanie
dokumentacji nie prowadzito do naruszenia konkurencji w tym postepowaniu czego
Zamawiajgcy w ogole nie podniést w podstawach wykluczenia i nie wykazat na rozprawie.
Dlatego tez Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepoania oraz odrzucenia jego oferty z postepoania i dokonanie wyboru oferty z posréd
ofert niepodgalajgcych odrzuceniu.

W zakresie podnoszonego zarzutu naruszenia art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy odnosnie
nieprawidtowego wykluczenia Odwotujgcego z postepoania, pomimo, ze dokumentacja
projektowa niewykorzystania dokumentacji nie zostata ostatecznie wykorzystana przez
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Zamawiajgcego poniewaz ulegta modyfikacjom w trakcie trwania postepowania Izba nie
znalazta podstaw do uwzglednienia tego zarzutu. Dokumentacja przygotowana przez
Odwotujgcego zostata wykorzystana w postepowaniu cho¢ w zmienionym w wyniku
modyfikacji zakresie co wynikato w sposéb jednoznaczny z poczynionych w trakcie rozprawy
wyjasnien co zostato w sposéb jednoznaczny wykazane powyzej. Modyfikacje jakie zostaty
wprowadzone do dokumentacji postepoania nie zmieniajg faktu, ze nadal to dokumentacja
sporzadzona przez Odwotujgcego stanowita o przedmiocie prowadzonego postepoania o

udzielnie zamowienia.

Odwotujgcy wskazywat na naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez niewskazanie
w czym Zamawiajacy upatruje przewage konkurencyjng Odwotujgcego, ktéra miataby
wynikac z przygotowania postepoania. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy podat uzasadnienie
faktyczne swojej decyzji takie jakie uznat za wystarczajgce, fakt tego, ze nie potwierdza
ono prawidtowos$ci dziatania Zamawiajgcego, co zostato wyzej wykazane, nie przesgdza
o0 braku podania uzasadnienia. Ocenie podlegata ,jako$¢” uzasadnienia i do tego odniost sie
Odwotujgcy, tym samym znalazt podstawy do przygotowania stosownej argumentacji jak
rowniez budowaniu zarzutéw co zaprzecza brakowi podania uzasadnienia faktycznego

podjetych decyzji przez Zamawiajgcego, dlatego tez Izba uznata ten zarzut za niezasadny.

W zakresie naruszenia art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy
przez zaniechanie umozliwienia ztozenia Odwotujgcemu wyjasnien co do rzekomego
utrudniania konkurencji na skutek czynnosci wykonywanych przez Odwotujgcego w zwigzku
z przygotowaniem postepowania - 1zba nie znalazta podstaw do uwzglednienia tego zarzutu.
Izba zaszcza, ze w art. 87 ustawy ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo i natozyt
na Zamawiajgcego obowigzek. W art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo
Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego
uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjadnia ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli.
Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzigki ktéremu ma
mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych informacji, co w przypadkach watpliwosci pozwala mu
na nalezytg ocene oferty). Zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie
tylko wtedy gdy ma watpliwosci w zakresie rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ w kazdym przypadku z tego uprawnienia, po to by dokonany wybdr byt poprawny
oraz by dokonanie wyboru byto przejrzyste i czytelne. Istotnym i znamiennym jest réwniez
fakt, iz wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a

ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona
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oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego
dokonywac¢ zmian w tresci pierwotnie ztozonego przez wykonawce o$wiadczenia woli
(oferty). Wyjasnienia muszg ogranicza¢ sie wytgcznie do wskazania sposobu rozumienia
tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢ (poréwnaj:
wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 17 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 1092/09).
Nienaruszalnos¢ tresci ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjacji tresci oferty przez
wykonawce i Zamawiajgcego oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie
uchybien enumeratywnie wskazanych w art. 87 ust.2 ustawy stanowi kanon stosowania art.
87 ust.1 ustawy. Jak wskazuje Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010
r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych odnosi sie do
mozliwo$ci Zzgdania od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czesci oferty, ktdra jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca
watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub btedem  niezamierzonym,
opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej cze$ci oferty, co do ktdrej
wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie pézniejszym
jest uzupetnieniem oferty 0 nowg tresc, ktéra ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujgca
na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia 7 kwietnia
2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sadu Okregowego w
Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)".

Tak wiec przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba wskazuje,
ze Odwotujgcy podnoszac ten zarzut nie wskazat odnosnie jakiego elementu ztozonej oferty
miatoby dotyczy¢é wezwanie do ztozenia wyjasnien. Wyjasnienia z art. 87 ust. 1 ustawy nie

mogq dotyczy¢ elementdw, ktére nie stanowig oferty — oswiadczenia woli wykonawcy.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 17 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy przez dopuszczenie
do wykonywania Czynnosci w trakcie postepowania K.K.
oraz P.O. podlegajagcych wytgczeniu od wykonywania Czynnosci
W postepowaniu oraz przez niepowtérzenie tych czynnosci Izba uznata zarzut
za niezasadny.
Jak zostato wykazane juz we wczesniejszej argumentacji oraz w reprezentowanym
stanowisku przez Strony postepowania w trakcie postepoania o udzielenie zamoéwienia
publicznego czynnosci wykonywane przez pana K.K. oraz P.O. realizowane byty na prosbe
jednego z pracownikbw Zamawiajgcego, co réwniez potwierdza korespondencja mailowa
zatgczona do pisma procesowego Zamawiajgcego. Jak przyznat sam Zamawiajacy na
rozprawie ww. panowie cO nhajwyzej przygotowywali propozycje danych odpowiedzi,
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wyjasnien. Z zatgczonych dokumentéw do stanowiska Zamawiajgcego wynika réwniez, ze
sam suplement do projektu stanowit jedynie propozycje, ktérg miat sam Zamawiajacy
ewentualnie poprawi¢. Zaznaczy¢ réwniez nalezy, Zze Kkorespondencja pomiedzy
Zamawiajgcym a Odwotujgcym w zakresie propozycji odpowiedzi byta prowadzona
pomiedzy ww. panami i panem R.S. od strony Zamawiajgcego, ktory jak oswiadczyt Swiadek
nie legitymowat sie zadnym petnomocnictwem od Zamawiajgcego. Rowniez petnomocnik
Zamawiajgcego nie wykazat na rozprawie,
ze upowaznit swojego pracownika do prowadzenia jakiejkolwiek korespondencji.
W rozpoznawanej sprawie wszystkie dziatania pomiedzy pracownikiem Zamawiajgcego
a osobami pochodzacymi od Odwotujgcego dokonywane na etapie prowadzenia
postepowania realizowane byly na zasadzie pomocy i utrzymania dobrych kontaktdw,
co podkreslat petnomocnik Odwotujgcego jak réwniez wskazywat swiadek. Tym samym
nie byto mozliwosci wytgczenia pana K.K. oraz P.O.
z postepoania, co wiecej nie byto podstaw do powtérzenia czynnosci poniewaz jak byto
to podnoszone przez Zamawiajgcego panowie przedstawiali tylko propozycje odpowiedzi
na zadane pytania a po stronie Zamawiajgcego pozostato faktyczne udzielanie odpowiedzi.

W zakresie podnoszonego naruszenia art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy i dokonanie
na tej podstawie prawnej odrzucenia oferty cho¢ nie znajduje on zastosowania
w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego Izba uznata,
ze w zasadzie btednie podniesiona podstawa prawna odrzucenia oferty w przypadku
wykluczenia wykonawcy nie pozwala na uwzglednienie zarzutu, bowiem prawidtowa byta
czynnos¢ odrzucenia oferty po wykluczeniu wykonawcy. Co do zasady odrzucenie oferty
nastepuje na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy po tym jak wykonawca zostanie wykluczony,
oferta zostaje uznana za odrzucong. Cel, tzn. wskazanie tego co dzieje sie z ofertg
wykonawcy wykluczonego z postepoania, cho¢ przez wskazang przez Zamawiajgcego
nietrafiong podstawe prawng jednakze w nawigzaniu do czynnosci wykluczenia, zostat
osiggniety. Oczywiscie nalezy mie¢ na uwadze, ze czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepoania byta nieprawidtowa, co zostato wykazane powyzej, tym samym czynnosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego — jako nastepstwo wykluczenia — réwniez byta

nieprawidtowa.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), 1j. stosownie
do wyniku postepowania.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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