Sygn. akt: KIO 2129/20
WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2020r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce PRIMOST POLUDNIE Sp. z o.0. z siedzibg w Bedzinie w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Piekary Slaskie, z siedziba Piekary Slaskie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza PRIMOST POLUDNIE Sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez PRIMOST POLUDNIE Sp. z o.0.
z siedzibg w Bedzinie tytutlem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od PRIMOST POLUDNIE Sp. z o.0. z siedzibg w Bedzinie na rzecz Miasta
Piekary Slgskie, z siedzibg Piekary Slgskie kwote 685 zt 00 gr (stownie: sze$éset
osiemdziesigt pie¢ zlotych zero groszy) tytutem zwrotu uzasadnionych kosztéw noclegu,

zgodnie ze ztozong faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiinninns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Piekary Slgskie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowania o udzielenie zamdwienia na remont oczepu wiaduktu
w ciggu DK 94 w Piekarach Slgskich. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 14.07.2020r. pod nr 561884-N-2020.

W dniu 31 sierpnia 2020r. Odwotujgcy - Primost Potudnie Sp. z 0.0. - wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej-
na wyborze oferty wykonawcy- Zaktad Ustug Budowlanych ,W" Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej, podczas gdy to oferta Odwolujgcego pozostaje najkorzystniejszg

W niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez, uznanie oferty W sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, a w
konsekwencji jej wybér podczas gdy oferta w/w podmiotu nie stanowi oferty
najkorzystniejszej ze wzgledu na brak spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp- poprzez ich pominigcie,
przejawiajgce sie brakiem wykluczenia z postepowania W sp. z o0.0., pomimo, ze
Wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona,
jako ze nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej.

3. art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp poprzez jego pominiecie i brak zbadania czy mozliwe jest
wyeliminowanie naruszenia zasad nieuczciwej konkurencji w sposob inny niz
wykluczenie Wykonawcy majgc na uwadze, :ze pracownik W sp. z 0.0. brat udziat
w przygotowaniu postepowania przetargowego.

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez brak odrzucenia oferty, ktéra pozostaje niezgodna z
trescig SIWZ.

5. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp- poprzez brak odrzucenia oferty podlegajgcej wykluczeniu.

6. art. 7 Pzp poprzez nierdwne traktowanie Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu
i brak zachowania zasad uczciwej konkurenciji.

7. art. 22a ust. 4 Pzp poprzez brak jego zastosowania i przyjecie, ze udostepnienie
zasobow Wykonawcy przez firme PONTAR P. R. pozostaje realne.

8. art. 90 Pzp- poprzez brak jego prawidtowego zastosowania.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty W sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wykluczenia W sp. z o.0. i
odrzucenia jego oferty.

3. wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podniost, ze W sp. z 0.0. nie wykazata
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w zwigzku z brakiem udowodnienia realnosci
udostepnienia przez Pontar P. R. zasobéw. Spotka W sp. z 0.0. zaréwno w przedktadanych
zobowigzaniach PUZ (z dnia 03.08.2020 r. jak i 16.08.2020 r.) oraz ztozonych w
postepowaniu wyjasnieniach wyraznie wskazata, iz Pontar P. R. nie bedzie realizowat czesci
robot budowlanych w ramach podwykonawstwa. Pomimo powyzszej niezgodnosSci
Zamawiajgcy uznat udostepnienie zasobéw PUZ za zgodne z trescig SIWZ, co jednak
zdaniem Odwotujgcego wyraznie tej przeczy tresci SIWZ. Ponadto wskazanie przez
oferenta, iz PUZ na zasoby, ktére powotuje sie w celu wykazania spetnienia warunkoéw
udziatu w postepowaniu nie bedzie realizowat robét budowlanych jest niezgodne nie tylko z
trescig specyfikacji, ale przede wszystkim z art. 22a ust. 4 ustawy Pzp. Przepis ten wyraznie
wskazuje, ze wykonawcy mogg polegac na zdolnosciach innych podmiotow, jesli podmioty te
zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Przytoczony zapis pozostaje klarowany i nie budzi zadnych watpliwosci interpretacyjnych. W
sp. z 0.0. powotata sie na zaséb Pontar w postaci doswiadczenia w realizacji roboty
budowlanej nie natomiast na zasoby w postaci posiadanej kadry inzynierskiej. Zatem
wskazanie przez Wykonawce, iz udziat Pontar bedzie polegat na kierowaniu robotami
budowlanymi nie powinien zostaé przez Zamawiajgcy uznany za skuteczne i zgodne z
przepisami prawa udostepnienie zasobu.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze przywotany przez W sp. z 0.0. sposob,
wykorzystania zasobdéw réwniez nie jest mozliwy do zrealizowania, Pan P. R. bedacy
jednoczesnie wiascicielem firmy PONTAR P. R. tj. podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz
pracownikiem W sp. z 0.0. i skierowanym do realizacji inzynierem budowy nie posiada
bowiem uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w Zzadnej ze specjalnosci. Zgodnie
z przedtozonym przez W sp. z 0.0. wykazem osob to Pan M. O. zostanie skierowany do
petnienia funkcji Kierownika Budowy.

Majagc zatem na uwadze, ze firma PONTAR P. R. w ogdle nie bedzie brata udziatu w
realizacji zamowienia, a Pan P. R. bedzie jedynie inzynierem budowy, nie sposéb mowic¢ o

realnym udostepnieniu zasobdw w niniejszym postepowaniu.



Jednoczesnie Zamawiajgcy w dniu 05.08.2020 r. wezwat W sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
w tym zakresie, powolujgc sie na zapis art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie W sp. z 0.0. miata mozliwos¢ wskazania jakie roboty
budowlane wykona firma PONTAR P. R. ewentualnie mogta skorzysta¢ z dyspozycji art. 22a
ust 6 ustawy Pzp, czego jednak nie uczynita. Ewentualnie W sp. z 0.0. miata sposobnos¢
wykazaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu poprzez inny PUZ, czego réwniez nie
uczynita, istotnym bowiem pozostaje, ze to po stronie danego wykonawcy lezy zobowigzanie
do udowodnienia realnosci udostepnianego zasobu. Zamawiajgcy zobowigzany byt zatem do
wykluczenia wykonawcy W sp. z 0.0., a hastepnie odrzucenia jego oferty.

Nie bez znaczenia dla niniejszej sprawy pozostaje rowniez okolicznosé, iz Zamawiajgcy
zaniechat dokonania czynnosci wyjasniajgcych okolicznos¢ mozliwosci wystgpienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Jak bowiem wynika z dokumentéw postepowania
autorem dokumentacji projektowej zadania pozostawata firma PONTAR P. R. . Zatem majgc
na uwadze oswiadczenie W sp. z 0.0. zamieszczone w pisSmie z dnia 07.08.2020 r.
stwierdzi¢ nalezy, ze pracownik w/w spofki, a jednoczesnie jej Prezes Zarzadu oraz jeden ze
wspolnikow (co wynika z tresci wpisu w KRS) brat udziat w przygotowaniu postepowania.
Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany do zbadania przedmiotowej okolicznosci pod
wzgledem naruszenia zasad uczciwej konkurencji. W sp. z 0.0. mogta mie¢ bowiem dostep
do informac;ji, do ktérych nie mieli dostepu inni Wykonawcy, rowniez wczes$niej niz pozostali
oferenci posiadata informacje o opisie przedmiotu zamowienia. Nie bez znaczenia dla
przedmiotowej okolicznosci pozostaje fakt, iz jedynie wartos¢ oferty W sp. z 0.0. miesci sie w
kwocie Zamawiajgcego, ktdérg zamierza on przeznaczy¢ na realizacje zadania
inwestycyjnego oraz fakt, iz oferta ta dalece odbiega od cen zaproponowanych przez
pozostatych wykonawcow. W aktach postepowania brak jest jednak jakichkolwiek informaciji
w przedmiocie badania przez Zamawiajgcego w/w kwestii. Zamawiajgcy nie podjat takze
innych krokéw zmierzajgcych do wyeliminowania zaktdcenia uczciwej konkurencji zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 Pzp. Zamawiajgcy pismem z dnia 05.08.2020 r.
wezwat W sp. z 0.0. do wyjasnienia wartos¢ zaoferowanej przez niego ceny ze wzgledu na
okolicznosé¢, iz pozostawata ona o 30% nizsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert
ztozonych w niniejszym postepowaniu. W odpowiedzi na powyzsze W sp. z 0.0. zlozyta
lakoniczne wyjasnienia, nie przedktadajgc zadnych dowoddow na poparcie swoich twierdzen
(dowoddéw posiadania na stanie sprzetu oraz urzadzen, na ktéry sie powotywata), okreslenia
oszczednosci metody wykonania, tanszych materiatow czy ustug. Zamawiajacy, uzyskujgc

tak ogolnikowe wyjasnienia winien wezwa¢ Wykonawce do ich uszczegofowienia.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron

zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:



Odwotanie podlega oddaleniu.

Odwotanie nie zawierato brakow formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.
Interes Odwotujgcego w skorzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej sprowadza sie do tego,
ze ewentualne uwzglednienie zarzutow odwotania dotyczacych oferty wybranej daje

Odwotujgcemu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego.

W oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérg Izba

dopuscita jako dowdd w sprawie, ustalono co nastepuje:

W rozdz. 6 pkt 2 ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie
o udzielenie zamdwienia, wykazali, ze:

a. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci krétszy w tym okresie wykonali co najmniej jedng robote
budowlang polegajgcg na budowie lub przebudowie lub remoncie mostu lub wiaduktu
lub ich czesci o wartoéci nie mniejszej niz 200 000,00 zt brutto (Zamawiajgcy
dopuszcza wykazanie doswiadczenia jw. za pomocg nie wiecej niz 2 robdt
budowlanych opisanych jak wyzej, pod warunkiem, Ze ich fgczna wartos¢ wynosi co
najmniej 200 000,00 zt brutto),

b. dysponowali co najmniej 1 osoba posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania
robotami budowlanymi w specjalno$ci inzynieryjnej mostowej lub odpowiadajgce im
uprawnienia budowlane wydane na podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepisow
prawa.

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt. 2 niniejszego rozdziatu SIWZ, w stosownych
sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia lub jego czesci polega¢ na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkéw prawnych.

Zamawiajgcy jednoczesnie poinformowat, iz ,stosowna sytuacja" o ktérej mowa w pkt. 4
niniejszego rozdziatu SIWZ wystgpi wytgcznie w przypadku kiedy wykonawca, ktéry polega

na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw udowodni zamawiajgcemu, ze realizujgc
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zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy oceni, czy udostepniane wykonawcy przez inne podmioty zdolnosci techniczne
lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalajg na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu oraz zbada, czy nie zachodza
wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 13-22 i
ust.5 pkt. 1 ustawy.

W odniesieniu do warunkow dotyczgacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolno$ciach innych podmiotéw, jesli podmioty
te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane -
wykonanie czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy.

Ze zobowigzania lub innych dokumentow potwierdzajgcych udostepnienie zasobow przez
inne podmioty musi bezspornie i jednoznacznie wynika¢ w szczegolnosci:

- zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

- sposb6b wykorzystania zasobédw innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

- zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu-zamowienia publicznego,

- czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkow
udziatlu w postepowaniu dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub

doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

W ofercie Zakfadu Ustug Budowlanych ,W” sp. z 0.0. z dnia 3.08.2020r. o$wiadczono, ze
w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawca polega na
zasobach podmiotu trzeciego Pontar P. R. . W pkt 9 oferty oswiadczono, ze wykonawca nie
zamierza powierzy¢ czesci zamoéwienia podwykonawcom.

Do oferty zatgczono zobowigzanie podmiotu trzeciego Pontar P. R. w zakresie oddania do
dyspozycji wykonawcy Zakfad Ustug Budowlanych ,W” sp. z 0.0. zasobéw w postaci
zdolnoSci technicznych - doswiadczenia. Jako sposob wykorzystania udostepnionych
zasobow podano: specjalistyczne doradztwo techniczne. Wskazano, ze zasoby sa
udostepnione na caty okres realizacji zadania - nie bedg realizowane prace (brak
podwykonawstwa).

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 5.08.2020r. w sprawie wyjasnienia
udziatu Pontar P. R. w realizacji przedmiotu zamowienia i wskazania jaki charakter bedzie
miat udziat Pontar P. R. w realizacji remontu oczepu wiaduktu w ciggu DK 94 w Piekarach
Slaskich, wykonawca pismem z dnia 7.08.2020r. podat, ze ,Pan P. R. prowadzacy

dziatalnos¢ pod nazwg Pontar P. R., jest takze pracownikiem firmy Zaktad Ustug
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Budowlanych ,W” sp. z 0.0. na stanowisku inzyniera budowy/kierownika robdt. Byt on
bezposrednio zaangazowany w planowanie i biezagcy nadzér nad pracami przy realizaciji
zadania ,Modernizacja mostu na rzece Jasienica dla PGE GIEK S.A. Oddziat KWB Turéw”,
ktéra to jest przedmiotem oddania do dyspozycji niezbednych zasobow tj. zdolnosci
techniczne - doswiadczenie.

Pan mgr inz. P. R. jest z wyksztatcenia inzynierem mostowym i poza realizacjg prac
budowlanych posiada takze bogate doswiadczenie w projektowaniu konstrukcji mostowych,
a takze kubaturowych. Bedzie on pemit funkcje inzyniera budowy i bedzie z ramienia
Kierownika Budowy odpowiadat na miejscu za organizacje budowy i realizacje prac przez
caty okres trwania budowy. Ztozono takze zobowigzanie do udostepnienia zasobow z dnia
14.08.2020r., w ktérym wskazano jako sposdb wykorzystania udostepnionych zasobow:

osoby kierujgce robotami.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, lzba uznata, Zze nie zastuguje na uznanie zarzut
dotyczacy braku realnosci udostepnionych zasobéw podmiotu trzeciego.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 i 2 Pzp Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do
konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polegaé na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nim stosunkéw prawnych. Wykonawca, ktory polega na
zdolnos$ciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujac
zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci
przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na potrzeby realizacji zaméwienia. Art. 22 ust. 4 Pzp wymaga, .w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub dos$wiadczenia,
wykonawcy, aby wykonawcy, na ktérych zdolnosciach polega wykonawca, zrealizowaty

roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnoéci sg wymagane.

Zdaniem Izby w analizowanej sprawie zachodzi ,stosowna sytuacja’, o ktérej mowa
w przepisach Pzp, ktéra uprawnia do uznania, ze udostepnienie przez podmiot trzeci Pontar
P. R. zasobu w postaci doswiadczenia ma charakter realny. Jak wynika z wyjasnien
ztozonych przez Zaktad Ustug Budowlanych ,W” sp. z o.0., ktoérych Odwotujacy nie
kwestionowat, Pan P. R. jest wtascicielem firmy Pontar P. R. oraz Prezesem Zarzgadu
Zaktadu Ustug Budowlanych ,W” sp. z o0.0., gdzie jest zatrudniony na stanowisku inzyniera
budowy. Trudno zatem o bardziej Sciste powigzania miedzy spotkami.

W doktrynie i orzecznictwie podkresla sig, Zze nosnikiem zasobu wiedzy i doSwiadczenia sg

ludzie/pracownicy. Pan P. P., wykonujac zamowienie pn. modernizacja mostu na rzece
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Jasienica dla PGE GIEk S.A. Oddziat Kopalnia Wegla Brunatnego Turéw, w ramach
prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej nabyt doswiadczenie polegajgce na
remoncie mostu o wartosci nie mniejszej niz 200 000 zt brutto, spetniajgcej wymaganie
Zamawiajgcego okreslone w rozdz. 6 pkt 2 ppkt 3 SIWZ. Nabyte w wyniku realizacji tego
zamoéwienia dodwiadczenie Pan P. P. udostepnit Zaktadowi Ustug Budowlanych ,W” sp. z
0.0., ktorego jest Prezesem Zarzadu i pracownikiem zatrudnionym na stanowisku inzyniera
budowy. Mozliwos¢ skorzystania z zasobu doswiadczenia Pana P. P., ktéry bedzie brat
bezposredni udziat w realizacji tego zamowienia jako inzynier budowy i bedzie nadzorowat
prace z ramienia kierownika budowy nie budzi Zzadnych watpliwosci. Przekazanie potencjatu
ma w tym przypadku charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne wykorzystanie wiedzy i
doswiadczenia w toku realizacji zaméwienia. Pan P. P. bedzie petnit role inzyniera budowy
bezposrednio jako pracownik Zakfadu Ustug Budowlanych ,W” sp. z 0.0. a zakres zadan
spoczywajgcych na inzynierze budowy jest szeroki i obejmuje nie tylko organizacje budowy,
nadzoér ale takze jej faktyczng ich realizacje. Okolicznos¢, ze firma Pontar nie bedzie
wystepowata w charakterze podwykonawcy tego zamowienia nie zmienia oceny dokonanej
przez lzbe, skoro Pan P. P. jest bezposrednio pracownikiem Zaktadu Ustug Budowlanych

W’ sp. z 0.0. a nie jego podwykonawca.

Izba nie podzielita takze argumentacji Odwotujgcego odnosnie zaniechania wykluczenia
wykonawcy Zakfadu Ustug Budowlanych ,W” sp. z 0.0. z uwagi na to, ze pracownik spofki
brat udziat w przygotowaniu postepowania przetargowego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp wykluczeniu z udzialu w postepowaniu podlegajg
wykonawcy, ktorzy brali udziat w przygotowaniu tego postepowania lub ktérego pracownik, a
takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej
umowy o $wiadczenie ustug, braty udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze zosta¢ wyeliminowane w inny sposéb, niz
poprzez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Okolicznoscig niesporng miedzy stronami jest, ze podmiotem sporzgdzajgcym dokumentacje
projektowg byta firma Pontar P. R., ktéry jest Prezesem Zakfadu Ustug Budowlanych ,W”.
Jak wynika z wyjasnieh stron. Pan P. P. byt asystentem, biorgcym udziat w sporzgdzaniu
dokumentacji projektowej. Zdaniem Izby, sam fakt udziatu w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamowienia nie oznacza, ze wykonawca taki miat przewage konkurencyjng nad
innymi uczestnikami postepowania. Samo stwierdzenie tej okolicznosci, nie stanowi
automatycznej podstawy do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu. Zdaniem
Izby spowodowane =zakitdcenie konkurencji zostato w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego wyeliminowane w momencie przekazania petnej dokumentaciji

projektowej wszystkim uczestnikom postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
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czego Odwotujgcy nie kwestionowat. W toku rozprawy nie wykazano, ze na skutek
sporzgdzenia przez wykonawce dokumentacji projektowej podmiot ten uzyskat przewage
konkurencyjng, posiadt w szerszym niz inni wykonawcy stopniu wiedze na temat zakresu
przedmiotu zamowienia, ktora to przewaga nie zostata usunieta przez przekazanie
dokumentacji projektowej wszystkim wykonawcom na réwnych zasadach.

W ocenie Izby dziatania, majgce na celu wyeliminowanie zaktocenia konkurencji mogag
zostac podjete uprzednio przez samego zamawiajgcego np. przez przekazanie na réwnych
zasadach wszystkim potencjalnym wykonawcom takich samym informacji, ktére posiada
podmiot biorgcy udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
badz nastepczo przez wykonawce przez wykazanie, ze jego udziat nie zakitéci konkurencii.
Izba przychyla sie do wyrazanego w orzecznictwie pogladu, iz w sytuacji, gdy zamawiajgcy
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dokonat dziatan, majgcych na
celu zniwelowanie zaktdcenia konkurencji, wykonawca zostaje zwolniony z koniecznosci
samodzielnego podejmowania dziatan w tym zakresie. (np. wyrok z dnia 25.10.2018r. Sygn.
akt Kio 1974/18, wyrok z dnia 22.10.2018r. Sygn. akt KIO 2038/18). Przywotaé nalezy w tym
miejscu takze orzeczenie ETS sygn. C-21/03 C- 4/03 z dnia 3 marca 2005 r., w ktérym
stwierdzono, ze jednostka zamawiajgca nie moze odmoéwi¢ uczestnictwa w postepowaniu
wykonawcy realizujgcemu okreslone prace badawcze, dajgce informacje na temat
zamowienia, chyba ze wykaze, iz przedsiebiorca odnidst z tego tytutu nieuzasadnione

korzysci mogace znieksztatci¢ normalne warunki konkurenciji.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego wyjasnien elementéw, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze udzielone przez Zaktad Ustug Budowlanych
W’ sp. z 0.0. wyjasnienia z dnia 7.08.2020r. sg na tyle ogdlne i lakoniczne, ze wymagajg
dalszego uszczegotowienia. W pierwszej kolejnosci I1zba zwrdcita uwage na okolicznos$é, ze
cena oferty Zaktadu Ustug Budowlanych ,W” sp. z 0.0., wynoszaca 413 280 zt brutto jest
wyzsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego na podstawie
kosztorysu inwestorskiego, ktéra wynosi 259 240,41zt oraz od wartoéci, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wynoszgcej 318 865,70zt. Ceny
pozostatych dwoch ofert znacznie odbiegajg od wartosci szacunkowej zamodwienia
i wynoszg 953 018,45 (Primost Potudnie) oraz 1 778 706,81zt (Nowak-Mosty sp. z 0.0.).
Juz samo stwierdzenie réznicy miedzy wartoscig szacunkowg a ceng oferty na poziomie
ponad 100tys zt powoduje, ze nie sposdb uznac, ze cena oferty wykonawcy wybranego jest
ceng nierealng. Zdaniem lzby, ceny pozostatych ofert przekraczajgce ok 300 -500% wartosé
szacunkowg zamowienia zostaty znacznie zawyzone, co z kolei oznacza, ze nie mogg byé¢

one miarodajnym wskaznikiem dla oceny realnosci wyceny oferty wybrane;.
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Zamawiajgcy, zgodnie z art. 90 ust. 1 a pkt 1 Pzp stwierdzajgc, ze cena oferty Zaktadu Ustug
Budowlanych ,W” sp. z o.0. jest nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert,
wynoszgcej 733 834,56 zt brutto, wezwat wykonawce w dniu 5.08.2020 r. do udzielenia
wyjasnien. Zdaniem Izby udzielone przez wykonawce w dniu 7.08.2020 r. wyjasnienia sg
wystarczajgce i w petni odpowiadajg na wezwanie Zamawiajgcego, ktoére ma charakter
0golny, powotujgcy sie jedynie na przepis ustawy Pzp. Wykonawca wyjasnit, ze bedzie
realizowat zadania 2 brygadami czteroosobowymi, osoby zostaty zatrudnione na umowe o
prace. Podat, ze otrzymat w ostatnim czasie pomoc z PFR, subwencje zwigzane z pandemiag
Covid19.

Z tych wzgledow Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 a przez brak prawidtowego

jego zastosowania nie zastuguje na uznanie.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiinnnn.
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