Sygn. akt: KIO 983/14

WYROK
z dnia 4 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2014 r. przez Odwotujacego —
SKB sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Lodzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Komende Wojewddzka Policji
w todzi, ul. Lutomierska 108/112, 91-048 L6dz,

przy udziale Wykonawcy — Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (01-518), przy ul.
Gen. Zajaczka 9, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego — SKB sp. z o0.0. sp.k.
z siedzibg w todzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12 z udziatu w postepowaniu
i uznania oferty Odwotujgcego za odrzucona;

1.2. uniewaznienie czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego — SKB sp. z o.0.
sp.k. z siedzibg w Lodzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12;

1.3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego
— SKB sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Lodzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego — Komende Wojewddzka Policiji
w Lodzi, ul. Lutomierska 108/112, 91-048 L6dz, i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
SKB sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Lodzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12,
tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego — Komendy Wojewddzkiej Policji w Lodzi,
ul. Lutomierska 108/112, 91-048 Ld6dz na rzecz Odwotujgcego — SKB sp. z o.o0.
sp.k. z siedzibg w Lodzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12 kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych 00/100), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniCzaCy: .....ciciciiiiiiiiiriiinirirrnr s



Sygn. akt: KIO 983/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewodzka Policji w todzi, ul. Lutomierska 108/112,
91-048 to6dz prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z budowg
nowego obiektu dla potrzeb | Komisariatu Policji KMP w todzi, adres lokalizacji: £6dz,
ul. Sienkiewicza 28/30” (znak sprawy: FZ- 2380/4/14/EK), zwane dalej ,Postepowaniem”.
Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 28 lutego 2014 r. pod nr
2014/S 042-069161.

Pismem z dnia 9 maja 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce —
SKB sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w todzi (92-228), przy ul. Wedmanowej 12
(dalej: ,Odwotujacy”) o wykluczeniu go z udziatu w Postepowaniu z uwagi na ziszczenie sie
przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Na uzasadnienie podat m.in. ze ww.
wpisat w wykazie o0s6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia B........
C........ , ktory to bedzie petnit funkcje projektanta przy realizacji przedmiotu zaméwienia.
Tymczasem B.......... Coveinens opracowat i przygotowat dla Zamawiajgcego program
inwestycji pn.: ,Komisariat Komendy Miejskiej Policji w todzi, budowa nowej siedziby przy
ul. Sienkiewicza 28/30, dz. Nr 163/6”, ktdry jest sktadowym i wiodgcym elementem opisu
przedmiotu zamodwienia, stanowigcym zatgcznik nr 3 do umowy. Powyzsza okolicznosé
doprowadzita Zamawiajgcego do wniosku, ze Odwotujacy posiada przewage konkurencyjng
nad innymi wykonawcami, co spowodowa¢ musiato jego wykluczenie w oparciu 0 przepis
art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy zaskarzyt powyzszg czynno$¢ i zwigzane z nig uznanie jego oferty za
odrzucong, formutujgc w tresci odwotania wniesionego w dniu 19 maja 2014 r. nastepujgce

zarzuty:

1. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez uznanie, iz wskazanie jako
projektanta B............. Covirinenenn, stanowi utrudnienie konkurencji wobec faktu,
iz osoba ta przygotowywata dla Zamawiajgcego program inwestycji pn:
,Komisariat Komendy Miejskiej Policji w todzi, budowa nowej siedziby przy ul
Sienkiewicza 28/30, dz.Nr 163/6”, ktéry stanowit czes¢ sktadowg opisu
przedmiotu zamoéwienia w Postepowaniu;

2. naruszenie przepisu art. 92 ust. 1 pkit. 3 Pzp przez brak prawidtowego



uzasadnienia faktycznego i prawnego, z ktérego wynikatoby z jakich okolicznosci
Zamawiajgcy wywodzi fakt, iz wskazanie przez Odwotujgcego B............
Corrnn jako projektanta na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu spowodowat uczestniczenie tej osoby w sporzadzeniu oferty

odwotujgcego i utrudnienie konkurencji.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu
i uznania jego oferty za odrzucona,
uniewaznienie czynnosci oceny i badania oferty Odwotujacego,
powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert,
uznania Odwotujgcego za wykonawce spetniajgcego warunki udziatu
w Postepowaniu i zaproszenie go do udziatu w aukgcji elektroniczne;j.

Na uzasadnienie przestanek legitymujgcych Odwotujgcego do wniesienia odwotania
wskazano, ze jest on potencjalnym wykonawcg zainteresowanym w uzyskaniu zamowienia
publicznego, ktérego dotyczy Postepowanie. Podkreslono, ze Zamawiajgcy w sposob
niezgodny z prawem wykluczyt Odwotujgcego z udzialu w Postepowaniu.
Tymczasem, gdyby Odwotujgcy nie zostat wykluczony miatby mozliwosé udziatu
w Postepowaniu, a tym samym — uzyskania zamowienia. Na skutek niezgodnych z prawem
czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia

publicznego i zwigzanego z tym zarobku, co uzasadnia mozliwos¢ poniesienia szkody.

Przechodzgc do postawionych Zamawiajgcemu zarzutow Odwotujgcy wskazat,
ze w dniu 9 maja 2014 r. zostat poinformowany o wykluczeniu go z udziatu w Postepowaniu,
poniewaz w ocenie Zamawiajgcego postuzenie sie przez niego B............. C....... stanowi
utrudnienie konkurencji. Osoba ta przygotowywata dla Zamawiajgcego program inwestycji
pn: ,Komisariat Komendy Miejskiej Policji w todzi, budowa nowej siedziby przy
ul. Sienkiewicza 28/30, dz. Nr 163/6”, ktdry stanowit czes¢ skiadowg opisu przedmiotu
zamoOwienia w Postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit, ze istota sporu opiera sie na ocenie
prawnej i faktycznej przestanek, czy fakt postuzenia sie osobg projektanta, ktéry opracowat
program inwestycji, ktory jest sktadowym i wiodgcym elementem opisu przedmiotu
zamoéwienia w Postepowaniu wystarczyt do uznania w niniejszej sprawie, iz Odwotujgcy
podlega wykluczeniu z udziatu w nim. Wskazat, ze art. 24 ust. 2 pkt. 1 Pzp przewiduje
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdy tacznie
spetnione sg nastepujgce przestanki:

1. wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem



prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego lub
postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi
w dokonywaniu tych czynnosci;

2. zachodzi zwigzek pomiedzy wykonywaniem przez wykonawce bezposrednio
czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania,
a czynnoscig sporzgdzenia samej oferty (istnieje zwigzek przyczynowy pomiedzy
czynnosciami zwigzanymi z przygotowaniem postepowania o zamoéwienie
publiczne, a czynnoscig sporzgdzenia oferty);

3. udziat tych wykonawcow w postepowaniu utrudnia uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w tresci oferty wskazat, iz osobg petnigcg funkcje projektanta
przy realizacji przedmiotu zamdwienia bedzie B......... Coerren Przyznat, Zze ww. uczestniczyt
w przygotowaniu  opisu przedmiotu zaméwienia w Postgpowaniu, jednakze -
zdaniem Odwotujacego — nie uzasadnia to automatycznego wykluczenia go z udziatu
w Postepowaniu. Podkreslit ze B........... C..... nie uczestniczyt w sporzadzaniu oferty,
bowiem robili to pracownicy Odwotujgcego. Wyjasnit rowniez, ze dopiero w razie ewentualnej
wygranej podejmie on wspétprace z B........... C......, natomiast obecnie (na etapie sktadania
ofert) osoba ta byta Odwotujgcemu potrzebna jedynie do wykazania spetniania warunkéw
udziatu w Postepowaniu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w doktrynie, jak rowniez w orzecznictwie
KIO i ETS podkresla sie, iz z samego faktu postuzenia sie osobami, kidére wykonywaty
czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nie mozna wywodzi¢, ze wykonawca taki automatycznie ma przewage nad innymi
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia. To, czy wykonawca, postugujac sie
w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci byt
w uprzywilejowanej sytuacji zalezy od okolicznosci wystepujgcych na etapie przygotowania
postepowania przetargowego. Dla ustalenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji istotne
znaczenie ma wiec zakres informacji uzyskanych przez wykonawce, ktéry zrealizowat
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwat sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych
czynnosci, a takze stopien trudnosci przygotowania oferty. Jesli wiec udziat takich oséb nie
utrudni uczciwej konkurencji, sam fakt uczestnictwa w fazie przygotowawczej postepowania
nie stanowi przestanki wykluczenia. Wykluczenie moze mie¢ miejsce jedynie wtedy,
gdy wykonawca lub osoba, ktérg postuguje sie on w celu sporzadzenia oferty, mogty wptyngc
na ksztatt opisu przedmiotu zamowienia lub innych postanowieh specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i jest w stosunku do pozostatych wykonawcow uprzywilejowany,
a zamawiajacy nie moze zréwnowazyc ich pozycji w postepowaniu, np. poprzez zapewnienie

wyczerpujgcych wyjasnien, przedtuzanie terminu skfadania ofert lub wnioskéw albo



modyfikacje SIWZ. jesli okaze sie, ze rozwigzania w niej nieprzewidziane mogg spetni¢

wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze sformutowania
,W celu sporzadzenia oferty” nie mozna interpretowac tak szeroko, aby obejmowato réwniez
przypadki, gdy dana osoba zostata wskazana na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, czy jako podwykonawca na etapie realizacji zaméwienia, niezaleznie od
tego czy miata ona jakikolwiek rzeczywisty wptyw na tres¢ oferty wykonawcy.
Obecne przepisy dopuszczajg w szerokim zakresie powotywanie sie na zdolnosci innych
podmiotdéw, co jeszcze nie oznacza, iz podmioty te — poza wskazaniem ich w ofercie
w okreslonym kontekscie — w jakikolwiek spos6b majg wplyw na jej tresé.
Odwotujgcy zasygnalizowat przy tym, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu,
iz wskazanie B............. Coernn jako projektanta oznaczato jego udziat w przygotowaniu
oferty Odwotujgcego, a tym samym spowodowato utrudnienie konkurencji. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajacy nie wykazat zaistnienia przestanki pozytywnej (postuzenie sie
dang osobg w celu sporzadzenia oferty), co warunkuje dalszg analize, czy pomimo tej
okolicznosci udziat wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy podkreslit, ze nawet, gdyby uzna¢, iz fakt wskazania danej osoby jako
personelu wymaganego na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu
oznacza¢ miatoby — zgodnie z zapatrywaniem Zamawiajgcego — ,postuzenie sie osobg”
w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt. 1 Pzp, to nie przesgdza to automatycznie, ze takie wskazanie
stawia go w lepszej sytuacji od pozostatych wykonawcow i tym samym utrudnia uczciwg
konkurencje. Zasygnalizowat bowiem, 2ze w toku Postepowania Zamawiajgcy:
trzykrotnie udzielat wykonawcom wyjasnien, ktére obejmowaty opis przedmiotu zamowienia,
dokonat przesuniecia terminu sktadania ofert i wreszcie otrzymat 5 ofert. Dodat réwniez,
ze Postepowanie jest prowadzone w procedurze unijnej, co wigze sie z co najmnigj
40-dniowym terminem skfadania ofert, a przedmiot zamoOwienia realizowany bedzie
w formule zaprojektuj i wybuduj, wobec czego brak jest szczegbtowej dokumentacji
projektowej, czy kosztoryséw, ktdére dawatby dodatkowe informacje pozwalajace na
zapewnienie szczegbtowej wiedzy nie ujawnianej innym wykonawcom. Okolicznosci te —
zdaniem Odwotujacego — wskazujg, ze nie prawdziwe jest twierdzenie Zamawiajgcego,
jakoby wskazanie na gtbwnego projektanta osoby B............ Coverrene w jego ofercie dato

mu przewage nad innymi wykonawcami.

Odwotujgcy  stwierdzit kolejno, ze podejmujgc decyzje o wykluczeniu,
Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie réwniez art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia fakitu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne,
wobec czego to na Zamawiajgcym cigzyt ciezar wykazania ziszczenia sie przestanek



wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp. Okolicznosci te —
w ocenie Odwotujgcego — powinny znalezé sie w tresci zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej, na co wskazuje przepis art. 92 wust. 1 pkt 3 Pzp.
Tymczasem w przedmiotowe] sprawie uzasadnienie Zamawiajgcego sprowadzato sie do
wskazania, iz fakt przygotowania elementu opisu przedmiotu zamowienia oraz wskazanie
= T Coverrnnn jako osoby petnigcej funkcje gtbwnego projektanta na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu, przesgdza o zaistnieniu przestanek z art. 24
ust. 2 pkt. 1 Pzp i uzasadnia wykluczenie Odwotujgcego. Zamawiajgcy powinien jednak
wzigé pod uwage konkretne okolicznosci danej sprawy, czyli wykazac, co faktycznie dato
przewage wykonawcy wykonujgcemu niektére czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania (np. jaka wiedza przy tym nabyta daje mu mozliwo$¢ przygotowania oferty na
lepszych warunkach, albo jakie informacje dodatkowe, niedostepne innym wykonawcom na
temat danego przedmiotu zaméwienia, uzyskat i w jaki sposob bedzie mégt je wykorzystac
dla uzyskania danego zamoéwienia). Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy —
lakonicznie uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu go z Postepowania i nie odnoszgc podstaw
tej decyzji do konkretnych okolicznosci — naruszyt rowniez przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Na uzasadnienie wskazat, ze dla ustalenia zaistnienia przestanki postuzenia sie
w celu sporzgdzenia oferty nalezy przyjaé takg interpretacje tego zwrotu, ze dotyczy on
sytuacji, w ktérych wykonawca ,uzyt’” danej osoby w tym celu, aby ztozy¢ oferte. Przepis ten
nie ogranicza sie zatem wylgcznie do technicznej strony przygotowania oferty
(skompletowania dokumentéw i oswiadczen), ale swoim zakresem obejmuje roéwniez
szczegOtowe ustalenia majgce wptyw na cene oferty, jej tres¢, a co za tym idzie —
efekt koncowy w postaci prawidtowego i terminowego zrealizowania zamowienia.
Zdaniem Zamawiajacego odnoszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp do czynnosci stricte
technicznych spowodowatoby, ze bytby to przepis martwy, bowiem zaden zamawiajgcy nie
bytby w stanie udowodni¢ wykonawcy udziatu okreslonych osdb w czynnosciach zwigzanych
ze sporzgdzeniem oferty.

Nastepnie Zamawiajgcy podkreslit role, jakg w Postepowaniu odegrat B...........
C........ — byt on autorem programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU) i wstepnych kosztéw
inwestycji (WKI), wobec czego nalezy uzna¢, ze wykonywat czynnosci zwigzane z
przygotowaniem Postepowania. Ponadto jego rolg byto réwniez sporzgdzanie odpowiedzi na
wnioski wykonawcéw o wyjasnienie tresci SIWZ, z ktérych czesé odnosita sie do PFU.
Stad, zdaniem Zamawiajgcego, B........... Corenen stat sie osobg wykonujacg czynnosci
w Postepowaniu, co zostato potwierdzone zarédwno w jego protokole (druk ZP-PN),



ale rbwniez ztozeniem przez ww. os$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 17 ust. 2 Pzp
(druk ZP-1).

W zakresie przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego Zamawiajgcy podkreslit,
ze czescig sktadowg PFU byt harmonogram realizacji inwestycji wraz harmonogramem jej
finansowania, ktore to réwniez zostaty sporzadzone przez B........... Coverieennn Miaty one —
w ocenie Zamawiajgcego — decydujacy wptyw na warto$¢ inwestycji. Zaznaczyt przy tym, ze
koszty poszczegolnych etapdw robdt, jak i czas potrzebny na ich wykonanie znane byty
wytgcznie B.............. Cornnn znacznie wczesniej niz wszczeto Postepowanie.
Zamawiajgcy skonstatowat, ze powyzsze okolicznosci miaty wptyw na skalkulowanie ceny
oferty Odwotujgcego, poniewaz posiadat on wiedze niedostepng innym uczestnikom
Postepowania. Ponadto wskazat, ze B............. Coerrnns posiada wszystkie sporzadzone
przez siebie dokumenty w formie elektronicznej, co w razie wygrania przetargu przez
Odwotujgcego znacznie skroci mu czas wykonania dokumentacji oraz obnizy koszt jej
sporzgdzenia. Stwierdzit rowniez, ze sporzadzenie dokumentacji projektowej jest elementem
cenotwdérczym, bowiem jest ona podstawg realizacji zaméwienia (zrédtem wiedzy o sposobie
jego wykonania). Co wiecej, Zamawiajgcy podkreslit, ze B.......... Coerrnnn ma réwniez
wiedze o dokumentach charakteryzujacych budowe komend i komisariatow Policji (Ksiega
Standaryzacji Komend i Komisariatow Policji Polskiej z lipca 2013 r., Ksiega znaku i
elementow identyfikacji wizualnej Komend i Komisariatow Policji z czerwca 2013 r.,
Wytyczne nr 3 Komendanta Gtéwnego Policji z 30 lipca 2013 r.), co — zdaniem
Zamawiajgcego — takze stawia Odwotujgcego, ktory korzysta z pomocy B............ (O ,
w uprzywilejowanej pozycji, bowiem umozliwia mu wczesniejsze poznanie specyfiki

zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nie bez znaczenia jest okolicznos¢, ze tylko Odwotujgcy
nie sktadat wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ. Robili to natomiast inni wykonawcy,
wnoszgc dodatkowo o udostepnienie im dokumentéw, ktére nie zostaty dotgczone do SIWZ,
a ktére — ich zdaniem — byty niezbedne do przygotowania oferty. Dodat, ze sprawg kluczowg
jest termin realizacji zamowienia przypadajgcy na 21 grudnia 2015 r., co przy tak rozlegtym

i specyficznym przedmiocie zaméwienia jest przedsiewzigciem ryzykownym.

Reasumujgc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykazanie B.............. Coernnnnn jako
gtébwnego projektanta stawia Odwotujgcego w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do
innych wykonawcéw ze wzgledu na jego szczeg6lng znajomosé przedmiotu zamdwienia,
mozliwo$¢ maksymalnego skrocenia czasu na sporzgdzenie dokumentacji projektowej oraz

wptyw tych czynnikow na cene oferty.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajacego, przystgpienie zgtosit



wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (01-518), przy ul. Gen. Zajgczka 9,
zwany dalej ,Przystepujacym”. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem
wymogow, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp. Przystepujgcy wnidst o oddalenie
odwotania podkreslajgc prawidtowos¢ postepowania Zamawiajgcego.

Na rozprawie przed lzbg strony i Przystepujgcy podtrzymali dotychczas wyrazone

stanowiska.

Odwotujgcy argumentowat uzupetniajgco, ze nie otrzymat od B.......... C.......
zadnych dodatkowych informacji odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia (w tym map
oraz powotanych w odpowiedzi na odwotanie dokumentéw dotyczacych budowy budynkéw
Policji), na dowdd czego przedtozyt pisemne oswiadczenia B.......... Coerrnnn. i osoby
upowaznionej do reprezentacji Odwotujgcego. Dodat, ze jego oferta wcale nie jest
najkorzystniejsza, zas przyjmujgc zapatrywanie Zamawiajgcego taka wtasnie powinna by¢,
a o utrudnianiu uczciwej konkurencji nie moze by¢ mowy takze dlatego, ze w ramach
Postepowania ma zosta¢ przeprowadzona aukcja elektroniczna, wobec czego kazdy

z wykonawcow bedzie mogt jeszcze konkurowac ceng za realizacje przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy podkreslit natomiast znaczenie zlozenia przez B.......... Coennnn.
oswiadczenia, ze pozostaje on z Odwotujgcym w takim stosunku prawnym lub faktycznym,
ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronnosci (druk ZP-1).
Zasygnalizowat rowniez, ze dowdd wykazania braku naruszenia, bgdz utrudniania uczciwe;j

konkurencji spoczywa na Odwotujgcym.

Przystepujacy popart argumentacje Zamawiajgcego, kwestionujgc jednoczesnie

wartos¢ dowodowg przedtozonego przez Odwotujgcego na rozprawie oswiadczenia

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i Przystepujacego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przystepujacego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie stwierdzono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp.

lzba zauwazyta réwniez, ze nie byta sporna miedzy stronami okolicznoseé,
zeB............ Coverreen opracowat dokumenty sktadajgce sie na opis przedmiotu zamédwienia
(PFU i WKI). Stad tez, majgc na wzgledzie, ze — po pierwsze — dokumenty te zostaty uzyte
w Postepowaniu, po drugie — Zamawiajgcy powotat sie na tg okolicznos¢ w pismie



informujgcym Odwotujacego o jego wykluczeniu z udziatu w Postgpowaniu i — po trzecie —
sam Odwotujgcy przyznat, ze B.......... Corinen przygotowywat opis przedmiotu
zamowienia nalezato uzna¢ — wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego — ze wykazana zostata
przestanka bezposredniosci, o ktérej mowa w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Istotg sprawy
byto natomiast rozstrzygniecie, czy w takich okolicznosciach wskazanie B........... Covrnenenn
w wykazie osOb zatgczonym do oferty Odwotujgcego stanowi wypetnienie przestanki
postuzenia sie okreslong osobg w celu sporzgdzenia oferty oraz czy jest to przejaw przewagi
konkurencyjnej Odwotujgcego wzgledem innych wykonawcdéw biorgcych  udziat

w Postepowaniu.

Tytutem wstepu do omowienia pierwszego ze sformutowanych zagadnien Izba
zauwaza, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, z uwagi na jego sankcyjny charakter,
powinien by¢ wyktadany $cisle. Wobec tego nie sposéb zgodzi¢ sie z interpretacjg
Zamawiajgcego, ze pojecie postuzenia sie okreslong osobg w celu sporzadzenia oferty
.---Jobejmuje takze szczegodtowe ustalenia majgce wptyw na cene oferty, jej tre$¢, a co za
tym idzie efekt koncowy w postaci prawidtowego i terminowego zrealizowania przedmiotu
zamoéwienia.[...]” (odpowiedz na odwotanie, str. 3). Nalezy bowiem zauwazyé, ze z tresci
omawianego przepisu nie wynika, aby zawartg w nim sankcje nalezato odnosi¢, jak chce
tego Zamawiajagcy, do etapu realizacji zaméwienia publicznego. Trzeba mie¢ takze na
wzgledzie, ze uzyty w komentowanej regulacji wyraz ,sporzgdzi¢” nalezy ttumaczy¢ jako
~wykonaé”, ,przygotowac” (www.sjp.pl) i brak jest — w ocenie Izby — podstaw do innego niz
jezykowe ttumaczenia tego sformutowania. W konsekwencji nieuprawnione jest twierdzenie,
ze wskazanie konkretnej osoby w wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji
zamoéwienia (czyli w dokumencie sktadanym w celu potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, o ktérym mowa w art. 22
ust. 1 pkt 3 in fine Pzp — argument z § 1 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane, Dz.U.2013.231)
stanowi o postuzeniu sie takg osoba w celu sporzadzenia oferty, z czym mielibysmy
przyktadowo do czynienia, gdyby wykonawca powierzyt jej przygotowanie oferty,
doprowadzajgc do sytuacji, w ktérej miataby ona rzeczywisty wptyw na tres¢ zawartego
w ofercie oswiadczenia woli wykonawcy w zakresie szeroko rozumianego sposobu
spetnienia przez niego $wiadczenia w przypadku wyboru jego oferty. Gdyby jednak przyjac
zapatrywanie Zamawiajgcego odnosnie prawidtowej interpretacji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp (do czego — w ocenie Izby — brak jest podstaw z przyczyn oméwionych powyzej), to w
jego tresci znalaztoby sie sformutowanie ,w celu uzyskania zamoéwienia”, nie zas$ ,w celu

sporzgdzenia oferty”.
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Odnoszac sie natomiast do kwestii przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego Izba
stwierdzita, ze prawidiowe zastosowanie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp winno by¢
poprzedzone udowodnieniem przez zamawiajgcego, ze udziat konkretnego wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stoi w sprzecznosci z zasada uczciwej
konkurencji. Dopiero ziszczenie sie tego warunku aktualizowatoby po stronie tego
wykonawcy obowigzek wykazania, ze w realiach rozpatrywanej sprawy uczestnictwo
w procedurze przetargowej nie koliduje ze wspomniana zasadg. Trzeba mie¢ zawsze na
uwadze, ze nieprawidiowg praktykg jest automatyzm w stosowaniu tej przestanki
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego.
Moze sie bowiem okazaé, ze pomimo ziszczenia sie pozostatych warunkdéw, od ktérych
zalezy zastosowanie wspomnianej sankcji wzgledem danego wykonawcy bedzie mégt on
skutecznie ubiega¢ sie o udzielenie zamédwienia publicznego z uwagi na brak naruszania

konkurencyjnosci w procedurze przetargowe;j.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba zauwazyta,
ze w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu Zamawiajacy
powotat sie ogdlnie na okolicznos¢, ze ,[...]JWykonawca mogt wczesniej anizeli inni
uczestnicy postepowania zapozna¢ sie z istotnym elementem SIWZ (opisem przedmiotu
zamoéwienia — przyp. lzby), ktéry jest podstawg do opracowania dokumentacji
projektowej[...]” (pismo Zamawiajgcego z dnia 9 maja 2014 r.). Izba miata jednak na uwadze,
ze Zamawiajgcy nie tylko w zaden sposob tej okolicznosci nie udowodnit, ale réwniez nie
zaofiarowat on lzbie dowoddédw na okolicznosci przeciwne do wynikajgcych z tresci
oswiadczen B............ Corenen i samego Odwotujgcego, ktore to I1zba wzieta pod uwage

przy rozstrzyganiu o zarzutach odwotania.

Abstrahujgc od opisanej powyzej kwestii Izba zwrécita uwage, ze w tresci omawianej
korespondencji brak jest wskazania jakie konkretne korzysci dla Odwotujgcego ptynaé
miatypby z rzekomej wczesniejszej znajomosci opisu przedmiotu zaméwienia.
Ich konkretyzacji Zamawiajgcy dokonat dopiero w odpowiedzi na odwotanie przytaczajgc
jednak chybione, bgdz nieudowodnione, zdaniem sktadu orzekajacego, okolicznosci.

Nie mogto odnies¢ oczekiwanego przez Zamawiajgcego skutku odwotywanie sie do
argumentu, ze B............ Corren posiadat wczeéniej wiedze o kwocie, jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia, czy tez o kosztach poszczegélnych etapow
roboét i czasie potrzebnym na ich wykonanie, co miato znalez¢ przetozenie na skalkulowanie
ceny oferty Odwotujgcego. Izba stwierdzita w tym zakresie, ze cena oferty Odwotujgcego i jej
miejsce w ogolnej klasyfikacji ofert nie wskazuje na wykorzystanie w jakikolwiek sposéb
rzekomo posiadanej przez niego wiedzy zwigzanej z przedmiotem zamdéwienia.

Odwotujgcy ztozyt bowiem oferte drozszg o ponad pie¢ i pét miliona od oferty
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Przystepujacego, wobec czego zostata ona sklasyfikowana na czwartym,
przedostatnim miejscu. Tymczasem podzielajgc zapatrywanie Zamawiajagcego nalezatoby
przyja¢, ze Odwotujacy powinien ztozy¢ oferte najkorzystniejsza na obecnym etapie
Postepowania, co jednak nie miato miejsca. Stad za irrelewantne dla dokonania oceny
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego uznano odwotywanie sie do charakteru
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zaméwienia przewidzianego dla wykonawcy,

ktéremu zostanie udzielone zaméwienie.

Rozpatrujgc natomiast wptyw wczesniejszego zapoznania sie B........... Cerennnn z
dokumentami w postaci Ksiegi Standaryzacji Komend i Komisariatéw Policji Polskiej z lipca
2013 r., Ksiegi znaku i elementow identyfikacji wizualnej Komend i Komisariatow Policji z
czerwca 2013 r., Wytycznych nr 3 Komendanta Gtéwnego Policji z 30 lipca 2013 r., ktérych
znajomos¢é miata — w ocenie Zamawiajgcego — ufatwi¢ przygotowanie oferty I1zba miata na
wzgledzie, ze zgodnie z pkt 3.4 SIWZ dokumenty te stanowity koncepcje przyktadows,
stuzgcg do wstepnego okreslenia zakresu prac projektowych i budowlanych,
natomiast zadaniem wykonawcy byto zaproponowanie wiasnego autorskiego projektu na
podstawie wskazéwek zamieszczonych w zatgcznikach do umowy, ktory spetniaé miat
oczekiwania Zamawiajgcego. Nie jest zatem tak, Zze tylko gruntowna ich znajomosc¢
przesadza¢ miata o mozliwosci ztozenia konkurencyjnej oferty i uzyskania zamdéwienia,
bowiem kazdy z wykonawcow i tak miat przedstawi¢ wtasng koncepcije realizacji przedmiotu
zamowienia. Uwage zwraca réwniez okolicznosé, ze Zamawiajgcy nie odrzucit zadnej oferty
z uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ, co ewentualnie mogtoby potwierdzac
wniosek, ze wczesniejsza znajomos$¢ ww. dokumentdéw zwiekszata szanse na uchronienie
oferty wykonawcy przed jej odrzuceniem z tego tytutu. lzba wzieta roéwniez pod uwage
niezaprzeczone przez Zamawiajgcego twierdzenia Odwotujgcego o wczesniejszych
zamoOwieniach wykonywanych na rzecz Policji, podczas ktérych mogt sie on zapoznaé

z omawianymi dokumentami.

Nie mogto rowniez przesadzaé¢ o zasadnosci stanowiska Zamawiajgcego odwotywanie sie do
okolicznosci, ze w Postepowaniu wptyneto wiele wnioskédw o wyjasnienie tresci SIWZ,
ktérym towarzyszyto udostepnianie pierwotnie nieujawnionych do wiadomosci wykonawcow
dokumentéw, ale zaden nie pochodzit od Odwotujgcego. Korzystanie przez wykonawce
z mozliwosci przewidzianej przepisem art. 38 ust. 1 Pzp nie jest obowigzkowe, zatem brak
wspomnianych wnioskéw od konkretnego podmiotu nie moze prowadzi¢ do konkluzji,
ze posiada on wiecej informacji o przedmiocie zaméwienia od swoich potencjalnych
konkurentéw i ze zrédtem tych informacji sa osoby, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 2
pkt 1 Pzp. Przyczyny braku aktywnosci Odwotujgcego na omawianym polu mozna bytoby

rownie dobrze upatrywa¢ w okolicznosci, ze inni wykonawcy wyczerpali swoimi wnioskami
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takze i jego watpliwosci. Z kolei okoliczno$¢, ze Zamawiajacy, rozpatrujgc wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ, udostepniat wykonawcom dodatkowe dokumenty nie przesadza
o istnieniu przewagi Odwotujgcego nad konkurencjg nie tylko z uwagi na fakt, ze nie zostato
udowodnione, jakoby posiadat on te dokumenty wczesniej od innych uczestnikéw
postepowania przetargowego, ale takze z tej przyczyny, ze nie wykazano wptywu
pbdzniejszego ujawnienia pewnych informacji na konkurencyjnos¢. Odwotanie sie do
okolicznosci, ze B............ O T udzielat odpowiedzi na ww. wnioski réwniez nie
przesgdza o istnieniu przewagi konkurencyjnej po stronie Odwotujacego, bowiem nie zostato
udowodnione, ze tre$¢ przygotowywanych przez niego wyjasnien preferowata w jakikolwiek
spos6b Odwotujgcego, albo ze ,[...]Jpozwalato to w pewnym stopniu rozezna¢ podmioty
konkurencyjne, a takze planowane przez tych wykonawcédw rozwigzania[...]” (odpowiedz na
odwotanie, str. 5), a przede wszystkim w jaki sposéb miatoby to wptyng¢ na tres¢ oferty
Odwotujgcego.

W zakresie kluczowej w ocenie Zamawiajgcego kwestii terminu wykonania zaméwienia
(zaréwno na przygotowane dokumentacji projektowej, jak i realizacji zadania inwestycyjnego)
Izba stwierdzita natomiast, ze nie byly one kwestionowane przez wykonawcoéw, wobec czego
— sktadajgc oferty w Postepowaniu — zaakceptowali ustalone przez Zamawiajgcego terminy,

jako realne (mozliwe do dotrzymania).

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazat, aby udziat Odwotujacego
w Postepowaniu naruszat uczciwg konkurencje pomiedzy nim, a innymi wykonawcami.
Wozieta réwniez pod uwage to, ze zgodnie z pkt 18.2 SIWZ Zamawiajgcy w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadzi aukcje elektroniczng, otrzymat on bowiem — jak to
wynika z dokumentacji Postepowania — 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu (nie liczgc oferty
Odwotujgcego), co Izba uznata za okolicznos¢ wzmacniajaca mechanizmy konkurencyjnosci
w Postepowaniu. Uwzgledniono rowniez, ze wykonawcy dysponowali dtugim czasem na
przygotowanie oferty i ze Zamawiajgcy udzielat odpowiedzi na wnioski 0 wyjasnienie tresci
SIWZ na tyle precyzyjne, ze nie zaszta koniecznos¢ odrzucenia jakiejkolwiek ze ztozonych
ofert.

Finalnie, nie mogto stanowi¢ argumentu przemawiajacego za koniecznoscig
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu odwotywanie sie do faktu ztozenia
przez B.......... Coverre. oswiadczenia, ze pozostaje on z Odwotujgcym w takim stosunku
prawnym lub faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jego
bezstronnosci tych oséb. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze przepis art. 17 Pzp odnosi
sie do udziatu okreslonych osdb w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego po
stronie podmiotu zamawiajgcego, co nie wyklucza ich dziatania na rzecz danego

wykonawcy.
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W zakresie drugiego ze sformutowanych w tresci odwotania zarzutéw Izba
stwierdzita, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto — zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp — podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
z Postepowania. Powinnos¢ tg nalezy, zdaniem Izby, odczytywa¢ w ten sposéb,
ze konieczne jest podanie wszystkich okolicznosci faktycznych znanych zamawiajgcemu na
moment podejmowania konkretnej decyzji. Zestawienie tresci pisma Zamawiajacego z dnia
9 maja 2014 r., informujgcego Odwotujgcego o jego wykluczeniu oraz odpowiedzi na
odwotanie prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy uscislit okolicznosci faktyczne podjetej
decyzji dopiero na etapie postepowania odwotawczego, co powoduje, ze takze i ten zarzut

Odwotujgcego jest uzasadniony.

Biorgc powyzsze za podstawe Izba uznata, Zze konieczne jest uniewaznienie
czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postgpowaniu i nakazanie dokonania
ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego (przy jednoczesnym uniewaznieniu
wczesniejszych wynikow tej czynnosci). Izba nie przesgdza tym samym o dalszych losach
Odwotujgcego w Postepowaniu, czy tez ztozonej przez niego oferty, tym niemniej wskazuije,
ze wykluczenie go na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp bylo nieuzasadnione

Z uwagi na nieziszczenie sie przestanek z niego wynikajgcych.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: .....cccicieirirrreisinirrrnrr s
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