Sygn. akt: KIO 2256/20

WYROK

z dnia 24 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk
Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe D. M. D. i J. D. Spétka jawna z
siedzibg w Bialymstoku w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociagéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy AQUA SEEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie w zakresie zarzutdéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19, art. 24
ust. 10, art. 24 ust. 4, art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze
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zm.) i nakazuje zamawiajgcemu — Miejskiemu Przedsiebiorstwu Wodociggow i
Kanalizacji w m.st. Warszawie Spélce Akcyjnej z siedzibg w Warszawie —
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie z
postepowania wykonawcy AQUA SEEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie i uznanie jego oferty za odrzucong i dokonanie ponownej oceny
ofert,

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

3. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i

Kanalizacji w m.st. Warszawie Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie i:

3.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe D. M. D. i J. D.

Spétka jawna z siedzibg w Bialymstoku tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji w
m.st. Warszawie Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Ustugowego D. M. D. i J. D. Spétka jawna
z siedzibg w Biatymstoku kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziedcia trzy
tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien

publicznych (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 |zby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2256/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest modernizacja instalacji magazynowania i roztwarzania

siarczanu glinu na terenie Zaktadu Pdétnocnego przy ul. 600-lecia 20 w Wieliszewie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U, z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 10 wrzesnia 2020 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
D. M. DiJ. D. Spétka jawna z siedzibg w Biatymstoku (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie od
nastepujgcych niezgodnych z przepisami ustawy zaniechan oraz czynnosci zamawiajgcego w

toku postepowania o udzielenie zaméwienia:

1) od zaniechania wykluczenia wykonawcy pod firmg AQUA SEEN sp. z 0.0. (dalej jako:

+AQUA SEEN”) oraz od zaniechania uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong;
2) od wyboru oferty AQUA SEEN jako oferty najkorzystniejszej.

Powyzszym zaniechaniom i czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit:
1) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p.

— przez zaniechanie zastosowania tego przepisu polegajgce na niedokonaniu wykluczenia
AQUA SEEN z postepowania, pomimo ze AQUA SEEN w wyniku zamierzonego dziatania
(wzglednie: co najmniej razgcego niedbalstwa) zataito informacje dotyczace podstaw jego
wykluczenia w ten sposéb, ze wbrew obowigzkowi prawnemu nie ujawnito w oswiadczeniu
wstepnym ztozonym wraz z ofertg w formie jednolitego dokumentu (JEDZ) faktu swojego
udziatu w przygotowaniu postepowania, jak réowniez zaniechato podania szczegdétowych

informacji na ten temat;
2) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy P.z.p.

przez zaniechanie zastosowania tego przepisu polegajgce na niedokonaniu wykluczenia
AQUA SEEN, pomimo przedstawienia przez ten podmiot w wyniku lekkomyslnoéci (wzglednie:
co najmniej niedbalstwa) informacji wprowadzajgcych w blgd zamawiajgcego i mogacych mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, w ten sposob ze AQUA SEEN Zztozylo nieprawdziwe zapewnienia co do

rzetelnosci oswiadczeh zawartych w JEDZ ztlozonym wraz z ofertg jak rowniez ztozylo w



odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p. wyjasnienia niepeine i

niezgodne w czesci ze stanem faktycznym;
3) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p.

— przez zaniechanie zastosowania tego przepisu polegajgce na niedokonaniu wykluczenia
AQUA SEEN z postepowania pomimo stwierdzonego zaktécenia konkurencji wynikajgcego z
udziatu tego podmiotu w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia, ktéremu to
zaktéceniu nie zapobiezono i ktére nie zostato wyeliminowane, zas obecnie nie moze zostaé
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie tego wykonawcy z udzialu w

postepowaniu;
4) naruszenie art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p.

— przez nieprawidtowe zastosowanie tego przepisu polegajgce na wykonaniu przewidzianej
w nim procedury wytgcznie dla pozoru oraz na bezpodstawnym przyjeciu za udowodnione, ze
udziat AQUA SEEN w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci
konkurencji, jak rowniez przez zaniechanie zastosowania tego przepisu w czesci nakazujgcej

zamawiajgcemu wskazanie w protokole postepowania sposobu zapewnienia konkurencji;
5) naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p.

— przez zaniechanie zastosowania tego przepisu polegajgce na tym, ze zamawiajacy nie
uznat oferty AQUA SEEN za odrzucong mimo istnienia podstaw wykluczenia tego wykonawcy

wskazanych w zarzutach 1 - 3;
6) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p.

— przez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na wyborze oferty, ktéra nie podlegata
ocenie na podstawie tego przepisu, poniewaz powinna zosta¢ uznana za odrzucong z uwagi

na ztozenie jej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania;
7 naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.

— przez prowadzenie postepowania w sposob niezgodny z zasadg rownego traktowania i
uczciwej konkurencji, co polegato na zaniechaniu wyeliminowania zaktdcenia konkurencji
wywotanego ztozeniem oferty przez AQUA SEEN jako podmiot posiadajgcy nieuzasadniong

przewage, jak rowniez

— przez prowadzenie postepowania w sposéb niezgodny z zasadami jawno$ci i
przejrzystosci, co polegato na braku ujawniania oraz uzasadniania dziatah zamawiajgcego, w
tym (i) na dwukrotnym przekazaniu protokotu pozbawionego obligatoryjnej informacji o

zatgcznikach do tego protokotu, (ii) na nieterminowym zamieszczeniu w protokole informaciji o



dwodch dokonanych uprzednio wezwaniach zamawiajgcego i odpowiedziach wykonawcy
AUQA SEEN, czego nastepstwem byto przekazanie odwotujgcemu nieaktualnego protokotu i
wprowadzenie go w btad co do stanu przedmiotowego postepowania, (iii) na dokonywaniu
zmian protokotu w czesci dotyczgcej czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania
w czasie, gdy postepowanie byto juz od dawna wszczete, a by¢é moze nawet w czasie, gdy
bylo ono juz rozstrzygniete, jak rowniez (iv) na zaniechaniu zamieszczenia w protokole
informacji o wyniku badania podstaw wykluczenia AQUA SEEN, w szczegodlnosci podstaw
zwigzanych z udziatem tego podmiotu w przygotowaniu postepowania co stanowi

rownoczesnie takze naruszenie art. 96 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Odwotujagcy podnidst, ze wskazane naruszenia ustawy P.z.p. mialy wptyw na wynik
postepowania, uniemozliwiajgc odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia. Oferta odwotujgcego
jest najkorzystniejszg ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu. Odwotujgcy ma zatem interes w
uzyskaniu zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisow ustawy P.z.p.

Wskazujgc na powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i

nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2) wykluczenia wykonawcy AQUA SEEN z postepowania,

3) uznania oferty wykonawcy AQUA SEEN za odrzucong,

4) powtérzenia czynnoéci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidést o przeprowadzenie dowodoéw z dokumentdw zatgczonych do
odwotania oraz z dokumentacji postepowania, ktérej kopia stanowi akta sprawy odwotawczej
— wskazanych dalej w tresci odwotfania. Wniést ponadto o zwrot kosztéw postepowania
odwofawczego, w tym uiszczonego wpisu oraz uzasadnionych kosztéw odwotujgcego jako

strony postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze w dniu 22.10.2018 r. zamawiajgcy
zawart z AQUA SEEN umowe nr 1041/US/PW/PZP-DRZWRI/U/18 w sprawie zamdwienia
sektorowego na ustugi pod nazwg ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej
modernizacji instalacji magazynowania i roztwarzania siarczanu glinu na terenie Zakfadu

Pdtnocnego przy ul. 600-lecia 20, Wieliszew”.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy stanowigcego czesc Il
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, przedmiot umowy w sprawie tego zamdwienia

sektorowego obejmowat opracowanie i przekazanie zamawiajgcemu dokumentaciji



projektowo-kosztorysowej oraz petnienie nadzoru autorskiego. W zakresie dokumentacji,
przedmiot umowy obejmowat 10 wyliczonych elementéw jak réwniez ,opracowanie innej,
niezbednej do realizacji inwestycji, dokumentacji projektowej, jesli bedzie to konieczne z

uwzglednieniem celu, ktoremu ma stuzy¢” (§ 4 ust. 5 umowy).

Odwotujacy stwierdzit, ze nadzor autorski miat natomiast by¢ wykonywany ,w okresie
trwania robot i w terminach odbioréw tych robét” § 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy in fine) w
zakresie podanym w szczegolnosci w 6 ust. 15 i 16 wzoru umowy (szerszym, niz wynikajgcy

wytgcznie z przepiséw prawa budowlanego).

Odwotujgcy podniost, ze w ramach umowy zawartej z zamawiajgcym AQUA SEEN
brato zatem udziat w przygotowaniu prowadzonego obecnie postepowania o udzielenie
zamdwienia na roboty budowlane. W ramach tej samej, wcigz obowigzujgcej umowy AQUA
SEEN ma jeszcze petni¢ nadzor autorski nad robotami budowlanymi wykonywanymi w ramach
zamoéwienia udzielanego w przedmiotowym postepowaniu. Z dokumentacji przedmiotowego
postepowania wynika w szczegdlnosci, ze AQUA SEEN jako projektant bedzie pierwszym

decydentem w wazkiej procedurze zatwierdzenia wyrobu budowlanego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze AQUA SEEN wraz z ofertg zlozyto oswiadczenie wstepne w
formie jednolitego dokumentu (JEDZ) podpisane elektronicznie w dniu 29.06.2020 r. W czesci
Il ,Podstawy wykluczenia”, w sekcji C ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem
intereséw lub wykroczeniami zawodowymi”, w odpowiedzi na zawarte w formularzu pytanie:
,Czy wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-0) instytucji
zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu bgdz byk(-0) w inny sposéb zaangazowany(-e)
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamodwienia?” AQUA SEEN zaznaczyto
odpowiedz: ,NIE”, w konsekwencji nie wypetniajgc takze zawartego dalej w formularzu

polecenia: ,Jezeli tak, prosze podac szczegdtowe informacje na ten temat”.

Odwotujgcy wskazat, ze z punktu 3 ppkt 2 protokotu postepowania przekazanego
odwotujgcemu w postaci elektronicznej w dniu 07.07.2020 r. (ten sam plik odwotujgcy otrzymat
ponownie w dniu 29.07.2020 r. w odpowiedzi na swoj kolejny wniosek o udostepnienie
protokotu), wynika, ze zamawiajgcy nie przewidywat mozliwosci, ze o udzielenie zamowienia
bedzie ubiegato sie AQUA SEEN jako podmiot, ktéry uczestniczyt w przygotowaniu
postepowania o dzielenie tego zamowienia. Wedtug tego samego punktu protokotu w ramach
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania zamawiajgcy nie zastosowat zadnych

srodkéw majacych na celu zapobiezenie zakiéceniu konkurencji.

Po zapoznaniu sie z protokotem postepowania, odwotujgcy w dniu 07.07.2020 r.
skierowat do zamawiajgcego pismo z informacjg o zaistniatym zaktoceniu konkurenciji,

okolicznosciach jego powstania jak réwniez o istotnym wptywie tego zakidcenia na
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prowadzone postepowanie. W konkluzji pisma odwotujgcy wskazat, ze wymagane jest
zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, poprzedzone zapewnieniem AQUA SEEN
mozliwosci udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
nie zaktéci konkurencji, zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p. Odwotujgcy nie znat jeszcze w

tym czasie tresci JEDZ zlozonego wraz z ofertg AQUA SEEN.

Po otrzymaniu pisma odwotujgcego, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 24 ust.
10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p. w dniu 20.07.2020 r. wezwat AQUA SEEN do
ztozenia wyjasnien — w tym do udowodnienia, ze udziat wykonawcy Aqua SEEN Sp. z o.0.
w przygotowaniu postepowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia nie zakitéci

konkurencji.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, AQUA SEEN ztozyto wyjasnienia w dniu
22.07.2020 r. Do wyjasnien nie zatgczono zadnych dowodow. Zatgczono do nich nowy
jednolity dokument, opatrzony podpisem kwalifikowanym z datg 22.07.2020 r., rozny w swej
tresci od jednolitego dokumentu ztozonego pierwotnie wraz z ofertg. Nowy JEDZ zawiera
odmienng odpowiedz ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z
wykonawcg doradzal(-o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byi(-0)
w inny sposdb zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia? ”
a w zakresie zgdania: ,Jezeli tak, prosze poda¢ szczegdtowe informacje na ten temat” zawiera
nowg informacje: ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej modernizacji
instalacji magazynowania i roztwarzania siarczanu glinu na terenie Zaktadu Pétnocnego przy

ul. 600-lecia 20, Wieliszew”.

Odwotujgcy podniodst, ze z protokotu postepowania przekazanego odwotujgcemu w
dniu 02.09.2020 r. wynika, Zze mimo wystgpienia sytuacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy P.z.p., po przeprowadzeniu procedury okreslonej w art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p.
Zamawiajgcy nie podjgt zadnych dziatah w celu zapewnienia konkurencji. Wedtug
obowigzujgcego wzoru protokotu wtasciwym miejscem zamieszczenia informacji o takich
dziataniach jest punkt 15 ppkt 4 protokotu. Zamawiajgcy nie wypetnit tej czesci protokotu, a co

wiecej — swiadomie i wyraznie te czes¢ przekreslit.

Po czterech tygodniach od uzyskania wyjasnien zamawiajgcy w dniu 31.08.2020 r.

dokonat wyboru oferty AQUA SEEN jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze w dacie odwotujgcemu nieznanej (pomiedzy 29.07.2020 r. a
02.09.2020 r.) zamawiajgcy dokonat ponadto manipulacji w zakresie tresci protokotu
postepowania — dokonujgc zmiany zawartych w nim informacji dotyczgacych czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania w okresie, gdy postepowanie byto juz od dawna

wszczete, a by¢ moze nawet w czasie, gdy byto ono juz rozstrzygniete. W punkcie 3 ppkt 2
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protokotu postepowania zamawiajgcy zmienit bowiem z ,NIE” na ,TAK” informacje na temat:
»Istnieje mozliwosé, ze o udzielenie zamdwienia bedzie ubiegat sie podmiot, ktéry uczestniczyt
w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zamowienia” a nastepnie wypetnit
(wykreslong wczesniej jako pustg) rubryke ,Wskaza¢ srodki majgce na celu zapobiezenie
zaktéceniu konkurencji . Punkt 15 ppkt 4 protokotu pozostawat natomiast nadal niewypetniony

i przekreslony.

Odwotujacy podniést, ze w zwigzku z przedtuzajgcym sie okresem badania i oceny
ofert w ramach przedmiotowego postepowania, odwotujgcy zwracat sie do zamawiajgcego o
udostepnienie protokotu kilkukrotnie. Protokét udostepniony przez zamawiajgcego po raz
pierwszy w dniu 07.07.2020 r. kohczyt sie na punkcie 12 ,Zestawienie ofert” i nie zawierat
zadnych informaciji dotyczgcych zatgcznikéw do protokotu. W odpowiedzi na kolejny wniosek
z dnia 13.07.2020 r. Odwotujacy otrzymat w dniu 29.07.2020 r. ponownie ten sam plik, tj. ten
sam protokét, konczacy sie na punkcie 12 ,Zestawienie ofert i pozbawiony w szczegdélnosci
punktu 27 ,Zatgczniki do protokotu”. Protokdt w dniu 27.09.2020 r. nie zawierat tym samym
informacji o czynnosciach zamawiajgcego dokonanych tydzien wczesniej, w dniu 20.07.2020
r., tj. o wezwaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. do uzupetnienia o$wiadczenia o
przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz o wezwaniu na podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art.
24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p. do zlozenia wyjasdnien i udowodnienia, ze udziat AQUA SEEN
w przygotowaniu postepowania nie zakidci konkurencji. Protokdt nie zawierat réwniez
informacji o oswiadczeniach i wyjasnieniach ztozonych juz uprzednio przez AQUA SEEN w

dniu 22.07.2020 r. w odpowiedzi ha oba wezwania zamawiajgcego.

W dniu 01.09.2020 r. odwotujacy ztozyt kolejny wniosek o udostepnienie protokotu, tym
razem z wyraznym zgdaniem, by protokét zawierat informacje o zatgcznikach. Po uzyskaniu
takiego protokotu z wykazem zatgcznikéw w dniu 02.09.2020 r. odwotujgcy zwrdcit sie w dniu
03.09.2020 r. o udostepnienie m.in. wezwania i wyjasnien tj. zatgcznikéw nr 10 i 1 1 do
protokotu oraz oferty AQUA SEEN - zatgcznik nr 8 do protokotu. W odpowiedzi zamawiajgcy
przekazat m.in. formularz ofertowy AQUA SEEN wraz z wybranymi zatgcznikami (bez np.
gwarancji wadialnej) oraz JEDZ zatgczony do wyjasnien AQUA SEEN z dnia 22.07.2020 r. —
nie przekazat natomiast pierwotnego oswiadczenia JEDZ ztozonego przez AQUA SEEN wraz
z ofertg. Odwotujgcy otrzymat ten dokument dopiero po ztozeniu w dniu 04.09.2020 r.
ponownego wniosku o przekazanie kopii wszystkich dokumentéw sktadajgcych sie na oferte
AQUA SEEN, z wyraznym zaznaczeniem w tresci tego wniosku: ,w tym szczegdlnosci

o$wiadczenia lub oswiadczen JEDZ ztozonych przez tego wykonawce”.

W ocenie odwotujgcego, zatajenie przez AQUA SEEN informacji o udziale w

przygotowaniu postepowania byto dziataniem zamierzonym, obliczonym na ukrycie przez



wykonawcami konkurencyjnymi rzeczywistego rozmiaru zaktécenia konkurencji powstatego w
chwili ztozenia oferty przez tego wykonawce, stanowigcego podstawe do wykluczenia go z
postepowania. Zatajenia tego nie mozna uznaé choéby wobec tresci podpisanego solennego

oswiadczenia koncowego za nieznaczgce, przypadkowe czy niezamierzone.

Odwotujgcy wskazat, ze artykut 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p. ma zastosowanie w
przypadku, gdy zamawiajacy nie przygotowuje postepowania samodzielnie i korzysta w tym
zakresie z pomocy innego podmiotu. W swietle normy wynikajgcej z tego przepisu podmiot,
ktéry brat udziat w przygotowaniu zaméwienia co do zasady nie powinien bra¢ w nim udziatu
jako wykonawca, poniewaz stanowi to zaktdcenie konkurenciji. Wyjgtkiem od tej zasady jest
sytuacja, w ktorej sg dostepne i zostang rzeczywiscie zastosowane srodki eliminujgce
zaktécenie albo zachodzi specyficzny przypadek, w ktérym zakidcenie w ogdle nie powstato.
W ocenie odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu zaktdcenie konkurencji
rzeczywiscie wystgpito i ma charakter istotny oraz nieusuwalny. Nie zastosowano zadnych
srodkéw zapobiegajgcych czy eliminujgcych zaktdcenie konkurencii, zas okolicznosci sprawy,
zwlaszcza istotna rola nadzoru autorskiego, jaki AQUA SEEN ma petni¢ nad wykonywanymi
robotami niezaleznie od tego kto bedzie ich wykonawcg, powodujg, ze zaktdcenia konkurenciji
nie da sie obecnie usungc¢ inaczej, jak tylko przez wykluczenie AQUA SEEN z postepowania.
Wykonawca AQUA SEEN ma bowiem przewage, ktéra pozwolita mu m.in. na pominiecie przy
wycenie oferty kosztéw okreslonych ryzyk (opisanych dalej w tresci odwotania). Sprowadzajgc
w tym miejscu rzecz do prostego przykfadu: nawet w obrocie prywatnym, poza sferg zamowien
publicznych, wykonawca roboét budowlanych inaczej wyceni swojg oferte w przypadku, gdy
roboty majg by¢ nadzorowane przez inwestora niz w przypadku, gdy roboty bedg
nadzorowane przez kogos innego niz inwestor (wtgcznie z podejmowaniem decyzji co do
zatwierdzania rozwigzah materiatowych). Inna bedzie takze wycena robdt, gdy autorem
dokumentacji projektowej sprawujgcym nadzor autorski jest inwestor, inna gdy w procesie
inwestycyjnym uczestniczy jako projektant podmiot inny niz inwestor i jeszcze inna, gdy

projektantem robot jest sam wykonawca.

Odwotujgcy zauwazyt, ze z protokotu postepowania wg stanu na dzien 07.07.2020 r. i
29.07.2020 r. (dwukrotnie przekazany Odwotujgcemu identyczny plik PDF) wynika, ze przed
wszczeciem postepowania zamawiajgcy nie przewidywat mozliwoéci, ze o udzielenie
zamoOwienia bedzie ubiegato sie AQUA SEEN jako podmiot, ktéry uczestniczyt w
przygotowaniu tego postepowania. Zamawiajgcy nie zastosowat w tej sytuacji zadnych

srodkéw majacych na celu zapobiezenie zaktéceniu konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze przed udostepnieniem protokotu postepowania po raz kolejny

w dniu 02.09.2020 r. zamawiajgcy dokonat zmiany w tresci protokotu, polegajgcej na zmianie
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odpowiedzi ,NIE” na ,TAK” w pkt 3 ppkt 2 protokotu oraz na wypetnieniu rubryki (wykreslonej
uprzednio jako pusta), dotyczacej wskazania $rodkdéw majgcych na celu zapobiezenie
zaktéceniu konkurencji. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze tak spreparowany protokét nie jest
wiarygodnym dowodem czynno$ci dopisanych we wskazanym punkcie. Zmiana tresci
nastgpita pod koniec prowadzonego postepowania moze nawet po jego zakonczeniu — a
punkt ten dotyczy przeciez czynnosci dokonywanych jeszcze na etapie przygotowania
postepowania. Odwotujgcy interpretuje te zmiane protokotu jako dziatanie majgce
upozorowac, ze zamawiajgcy zastosowat sie do tresci art. 3 1d ustawy P.z.p., podczas gdy w
rzeczywistosci zamawiajgcy zaniechat zastosowania tego przepisu. Opis dodany w protokole
nie jest ponadto ani szczegdtowy, ani wyczerpujgcy. Odwotujgcy przypuszcza, ze dopisanie
informaciji w tej czesci protokotu (podobnie zresztg jak i czynnos¢ wezwania AQUA SEEN do
ztozenia wyjasnien) nie miatoby zapewne w ogodle miejsca, gdyby nie pismo odwotujgcego z
07.07.2020 r. w ktérym zwraca on uwage na zaistniate istotne i powazne zakibcenie
konkurencji. Nawet gdyby przyja¢, ze zamawiajacy ,omytkowo zapomniat wpisac” srodki, ktore
rzeczywiscie i Swiadomie zastosowat uprzednio w ramach przygotowania postepowania w celu
wykonania dyspozycji art. 3 1d ustawy P.z.p., to dodany w protokole opis dokonanej czynnosci
prowadzi do wniosku, ze i tak nie mogtaby ona zosta¢ uznana za $rodek celowy,
proporcjonalny i skuteczny. Zamawiajgcy wypetnit bowiem wykreslone wczesniej miejsce
nastepujacg trescig: ,Cata Dokumentacja projektowo-kosztorysowa zostata udostepniona
wszystkim Wykonawcom poprzez Platforme zakupowg Zamawiajgcego, co zapewnia
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie Wykonawcow”. Odwotujgcy stwierdzit,
ze nie jest prawda, ze zamawiajgcy udostepnit catg dokumentacje przekazang mu przez
AQUA SEEN, poniewaz nie udostepnit np. kosztoryséw inwestorskich (por. 4 ust. 5 pkt 8 wzoru
umowy 01254/WS/PW/PZP-DRZ-WR1/U/2018) Po drugie, udostepniona cze$¢ dokumentac;ji
(projekty wykonawcze, STWIOR oraz przedmiary) stanowi opis przedmiotu zamowienia, ktory
jest obligatoryjnym elementem SIWZ (arg. z aft. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.). Cata s.i.w.z.
podlega obligatoryjnemu udostepnieniu na podstawie art. 42 ustawy P.z.p. W ocenie
odwotujgcego, twierdzenie, ze podstawowa czynnosc¢, do ktérej zamawiajgcy jest obowigzany
w ramach prowadzonego postepowania, stanowi jednoczesnie szczegolny Srodek majgcy na

celu zapobiezenie przewidywanemu zaktoceniu konkurencji bytoby wrecz niedorzeczne.

Odwotujgcy podnidst, wobec zaniechah zamawiajgcego zaistniatych na etapie
przygotowania postepowania w zakresie srodkéw, o ktérych mowa w art. 3 1d ustawy P.z.p.,
jedynym pozostatym do zastosowania sposobem uchylenia zaistniatej podstawy wykluczenia
Z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy byto zatem przeprowadzenie przez AQUA SEEN w trybie art. 24
ust. 10 ustawy P.z.p. dowodu braku zakt6cenia konkurencji. W ocenie odwotujgcego, AQUA

SEEN nie udowodnit, Ze zaktocenie konkurencji nie wystepuje. W odpowiedzi na wezwanie

11



zamawiajgcego z dnia 20.07.2020 r., AQUA SEEN zilozyto wytgcznie wyjasnienia, bez

zatgczenia dowodow.

Odnoszac sie do tresci ztozonych wyjasnien, odwotujgcy wskazat w pierwszej
kolejnosci, ze nie jest prawdg jakoby ,stan wiedzy wszystkich Wykonawcow o przedmiocie
przedmiotowego zamoéwienia zostat wyréwnany poprzez kompletng publikacje dokumentacji
projektowo-kosztorysowe] stanowigcej rezultat zawartej z Aqua Seen sp. z 0.0. w dniu
22.10.2018 r. Umowy”. Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie udostepnit tej dokumentacji
w catosci (wykonawcy nie mieli dostepu w szczegolnosci do kosztoryséw inwestorskich), zas
stan wiedzy AQUA SEEN nie ograniczat sie wylgcznie do tresci wytworzonej dokumentaciji
lecz obejmowat zwlaszcza wspomniane informacje powstajgce lub pozyskiwane w toku
opracowywania tej dokumentacji (w szczegolnosci informacje wytwarzane i przekazywane w
formach wymienionych wczesniej, wynikajgcych z 6 ust. 8, ust. 10, ust. 12 i ust. 13 wzoru
umowy 01254/WS/PW/PZP-DRZ-WRI/U/2018). Odwotujgcy nie dysponuje nawet tekstem tej
umowy (z ewentualnymi aneksami) — a jedynie wzorem udostepnionym w Internecie w trakcie

postepowania poprzedzajgcego zawarcie tej umowy.

Odwotujgcy zakwestionowat zatem twierdzenie, ze udostepniono wykonawcom catg
dokumentacje projektowo-kosztorysowa, jak rowniez twierdzenie (dorozumiane), ze byta ona
kompletna, a tym samym stanowita wyczerpujgce zrédto wiedzy o przedmiocie zamowienia.
W tym celu odwotujgcy odnidst sie do wybranych pozycji z wyliczenia wymaganych elementéw
dokumentacji zawartego w 4 ust. 5 wzoru umowy 01254/WS/PW/PZP-DRZ-WRI/U/2018,
poréwnujac je do zawartosci OPZ w przedmiotowym postepowaniu 00131/WS/PW/PZP-DRZ-
WR1/B/2020: inwentaryzacja stanu istniejgcego, zestawienie wszystkich materiatdéw/urzadzen
z ich szczegdétowym opisem, technologia montazu, sposobem uzycia wraz z podaniem
wszystkich parametréw rownowaznosci, informacja w zakresie BIOZ, instrukcja eksploataciji i
BHP.

Odwotujgcy stwierdzit, ze AQUA SEEN wskazuje dalej w wyjasnieniach na fakt
ztozenia ,trzech konkurencyjnych ofert”’. Okolicznos¢ taka moze wskazywaé co najwyzej, ze
jakakolwiek konkurencja istnieje, ale nie dowodzi, ze byta to konkurencja uczciwa i wolna od
zaktécenia. To wiasnie zaistniate zakiocenie konkurencji wptyneto na wyzszy poziom cen
oferowanych przez wykonawcéw, ktérzy nie mieli wiedzy poréwnywalnej z wiedzg AQUA
SEEN o okolicznosciach wptywajgcych na ryzyka techniczne i ekonomiczne zwigzane z
wykonaniem robot. Ryzyka te wynikajg chocby z réznego poziomu wiedzy o stanie
modernizowanego obiektu. Wykonawcy inni niz AQUA SEEN nie mieli ponadto sami pemié¢
nadzoru autorskiego nad swoimi robotami, a przeciez interakcje z innym podmiotem, bedgcym

wykonawcg projektu pociggajg za sobg zawsze jakie$ ryzyka prawne i organizacyjne istotne

12



dla wykonawcy. Wykonawcy inni niz AQUA SEEN nie mieli zwlaszcza sami decydowaé o
zatwierdzaniu swoich wnioskéw materiatowych. Nie byli tez autorami przedmiaréw, co do
ktorych zamawiajgcy wskazat w s.iw.z., ze to ,wykonawca ponosi ryzyko okreslenia, czy
przekazana przez Zamawiajgcego dokumentacja techniczna jest kompletna dla wykonania
robét budowlanych ” (Czesé Il s.i.w.z. — Opis przedmiotu zamowienia, ust. 5 pkt 1-3 — strona
33 SIW2).

Odwotujacy podkreslit kwestie procedury akceptacji rozwigzan materiatowych jako
bodaj najwazniejszy czynnik powodujgcy zakiécenie konkurencji pomiedzy oferentem-
projektantem a pozostatymi oferentami. Jednym z zatgcznikow do s.i.w.z. w przedmiotowym
postepowaniu jest formularz ,WNIOSEK O ZATWIERDZENIE WYROBU BUDOWLANEGO”
(majacy potem stanowi¢ Zatgcznik nr 2 do Umowy). Obowigzek postugiwania sie takim

wnioskiem wynika z 6 ust. 6 wzoru umowy:
Obowigzki Wykonawcy i zasady realizacji przedmiotu Umowy (...)

6. (...) Inspektor nadzoru inwestorskiego wskaze Wykonawcy, ktére materiaty bedg wymagaty
kazdorazowo jego zatwierdzenia przed zastosowaniem. Zgtaszajgc wyréb do zatwierdzenia
Wykonawca zobowigzany jest stosowa¢ wzoér wniosku o zatwierdzenie wyrobu budowlanego
stanowigcy Zatgcznik nr 2 do Umowy. Uzycie materiatdw bez wymaganej akceptacji inspektora
nadzoru inwestorskiego, o ktérej mowa w zdaniu poprzednim, upowaznia zamawiajgcego do

zadania ich usuniecia lub do naliczenia kary umownej zgodnie z § 9 ust. 2 pkt 4). (...)

Wedlug tresci powyzszego zatgcznika, uzyskanie akceptacji materiatowej wymaga
kolejno zgody: Projektanta, dopiero potem Inwestora a na korhcu Uzytkownika. Oznacza to, ze
bez podpisu ze strony AQUA SEEN wniosek nie moze nawet zosta¢ skierowany do inwestora.
Oczywistym jest, ze AQUA SEEN z uzyskaniem ,podpisu projektanta” zadnych probleméw
mie¢ nie planuje. Jezeli natomiast wykonawcg robot bytby podmiot inny niz AQUA SEEN, to
dziatania i zaniechania AQUA SEEN mogg wptywa¢ nawet na obcigzenie takiego wykonawcy

przez zamawiajgcego karami umownymi.

Odwotujgcy stwierdzit, ze dalszej czesci wyjasnien AQUA SEEN podnosi, jakoby
opracowane przez tego wykonawce kosztorysy Cinwestorskiej ,, ulegly dezaktualizacji i nie
stanowity zadnej przewagi ” (twierdzenie to jest zresztg niespdjne z twierdzeniem, ze
pozostatym wykonawcom udostepniono catg dokumentacje projektowo-kosztorysowg; gdyby
kosztorysy inwestorskie rzeczywiscie zostaty udostepnione to kwestia ich aktualnosci mogta
nie mie¢ znaczenia; wykonawcy konkurencyjni zapytaliby zapewne zresztg o to, czy
kosztorysy zostaty aktualizowane przed wszczeciem postepowania). Odwotujgcy zaprzecza
twierdzeniu o nieistotnym charakterze informacji zawartej w kosztorysach inwestorskich i

podnosi w szczegdlnosci, ze aktualizacja wyceny zawartej w posiadanym kosztorysie bedzie
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zawsze dziataniem szybszym i mniej pracochtonnym od petnej wyceny dokonywanej ,,od zera”

na podstawie przedmiaru robot.

Odwotujacy, odnoszac sie do wyjasnien AQUA SEEN, wskazat ponadto, co nastepuje:
ad 1) prowadzenie postepowania przetargowego na Platformie Zakupowej dostepnej
wszystkim wykonawcom pozostaje bez wptywu na konkretne zaktdécenie konkurenciji, ktérego

dotyczg zarzuty odwotania;

ad 2) twierdzenie, ze w trakcie sporzgdzania oferty AQUA SEEN nie postugiwat sie osobami
uczestniczgcymi w przygotowaniu postepowania oraz o braku dostepu do informacji
posiadanych przez takie osoby pozostaje gotostowne i nie moze by¢ poczytane za choéby
poczatek dowodu na brak zaktdcenia konkurencji w tym aspekcie bez podania personaliéw
tych osob oraz petnej informacji dotyczgcej organizaciji ich pracy w ramach przedsigbiorstwa;
termin przeprowadzenia dowodu w tym zakresie uptynat najpdézniej w dniu 22.07.2020 r., tj. w
terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego w wezwaniu wystosowanym w trybie art. 24 ust.

10 ustawy P.z.p.;

ad 3) twierdzenie, ze AQUA SEEN ,nie dysponuje zadnymi dodatkowymi informacjami oraz
danymi technicznymi poza zawartymi w dokumentac;ji projektowe]” jest w oczywisty sposéb
nieprawdziwe chocby ze wzgledu na posiadanie przez AQUA SEEN dokumentaciji
kosztorysowej, jak réwniez korespondencji, uzgodnien i wskazéwek kierowanych na
podstawie umowy z zamawiajgcym w ramach wykonywania umowy z 22.10.2018 r.; ponadto,
z zasad doswiadczenia zyciowego wynika, ze zwyczajowe okreslenie ,opracowanie
dokumentacji”’, (uzyte zresztg w tresci wzoru umowy 01254/WS/PW/PZP-DRZ-WRMU/2018)
omacza przeciez proces obrobki informacji Zzrédtowej (przetworzenie pewnych danych) w celu
wytworzenia nowej informaciji (,dokumentacji wynikowej”); AQUA SEEN posiada tym samym
takze dane zrodtowe niedostepne innym wykonawcom a wynikajgca stad przewaga nie zostata

usunieta;

ad 4) udostepnienie dokumentacji projektowej bylo bezwzglednym obowigzkiem
zamawiajgcego, totez wykonanie tego obowigzku nie moze by¢ dowodem na usuniecie
zaktécenia konkurenciji; twierdzenie o tym, ze kazdy z wykonawcow ,miat wystarczajgco duzo
czasu na zapoznanie sie z dokumentacjg” jest wybitnie ocenne a odwotujacy sie z tg oceng

nie zgadza,

ad 5) przygotowanie dokumentacji projektowej zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami byto obowigzkiem AQUA SEEN, w zwigzku z czym nie moze by¢ uznane za dowod

braku zaktocenia konkurencji;
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ad 6) brak wiedzy o postanowieniach dokumentacji przetargowej innych niz opis przedmiotu
zamodwienia jest bez znaczenia w sytuacji, gdy nieuzasadniona przewaga konkurencyjna na
ktorg wskazuje Odwotujgcy ma swoje zrodto w dodatkowej wiedzy AQUA SEEN witasnie na

temat przedmiotu zamowienia i okolicznosci jego wykonywania;

ad 7) ,niedysponowanie zadnymi innymi czy dodatkowymi informacjami” jest niemozliwe do
dowiedzenia, nie moze by¢ zatem przyjete za dowdd na potrzeby oceny dokonywanej w trybie

art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p.

W konkluzji odwotujgcy podnidst, ze AQUA SEEN nie udowodnito, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie zaktoci konkurencji. W tej sytuacji
nie zachodzi wyjgtek wytgczajgcy zastosowanie dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 19. Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zatem wykluczenie AQUA SEEN z udziatu w postepowaniu na podstawie

tego przepisu.

Zamawiajacy w oswiadczeniu ztozonym na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwotawczg

wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze stwierdza, ze ani on, ani uczestnik nie ukrywali, ze autorem
dokumentacji projektowej jest AQUA SEEN. Wpisanie ,nie” do dokumentu JEDZ nalezy w tym
kontekscie oceni¢ jako omyike. Dokumentacja projektowa zawierata wszystkie informacje,
ktére posiadat przystepujgcy. Odwotujgcy nie zgtaszat pytan do tresci dokumentacji. Termin

na jej kwestionowanie juz dawno uptynat.

Odnoszgc sie do stwierdzenia, ze umowa z AQUA SEEN obejmuje réwniez nadzoér
autorski, zamawiajgcy stwierdzit, ze ma prawo skorzysta¢ z nadzoru autorskiego AQUA SEEN,
ale tez moze go pozyskac¢ od innego podmiotu. To inwestor podejmuje ostateczne decyzje co
do zastosowanych rozwigzan. Warto$¢ mieszadet to okoto 50 000 zt. Jest tu dopuszczona

rownowaznose.

Zamawiajgcy wskazat, ze na dzien rozpatrywania odwotania protokét odzwierciedla
faktyczny przebieg zdarzen. To, ze nie byt na biezgco uzupetniany, wynika z okresu

urlopowego.

Przystepujacy AQUA SEEN wnidst o odrzucenie odwotania z powodu jego wniesienia
po uptywie terminu przewidzianego ustawg P.z.p. Stwierdzit, ze odwotujgcy juz w dniu
29.07.2020 r. powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania, tj. w dacie przestania odwotujgcemu protokotu postepowania, ktéry nie roznit sie
niczym wzgledem tego z dnia 07.07.2020 r. Odwotujgcy. majgc przeswiadczenie o zaistnieniu
zaktocenia konkurencji, pozostawit te kwestie bez dalszych uwag, pomimo Zze zobowigzany

byt do zachowania nalezytej starannosci. Tym samym odwotujgcy juz w dniu 29.07.2020 r.
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miat Swiadomos¢ co do tego, ze zamawiajgcy nie widzi zadnych podstaw do wykluczenia Aqua
Seen, a postepowanie prowadzone jest w ocenie zamawiajgcego prawidtowo, z zachowaniem
warunkéw konkurencji. Dopiero po wyborze przez zamawiajgcego oferty Aqua Seen
odwotujgcy ponownie podjgt rzeczone zagadnienie. Wobec powyzszego odwotanie zostato

wniesione po terminie.

AQUA SEEN wni6st ewentualnie o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze nie jest niczym
nadzwyczajnym na rynku sytuacja realizacji inwestycji w formule ,projektuj i buduj", przy czym
moze ona zaistnie¢ zaréwno w wyniku uksztattowania w ten sposob danego zamdéwienia lub
tez, jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu, w skutek przyjecia przez zamawiajacego
realizacji zamowienia w co najmniej dwéch etapach, rozdzielajgc projektowanie i wykonanie
robét, przy jednoczesnym ziozeniu przez tego samego wykonawce oferty w obu

postepowaniach.

AQUA SEEN stwierdzita, ze nie uzyskata zadnej dodatkowej wiedzy, ktéra databy
spotce przewage nad pozostatymi oferentami. Instalacja magazynowania i roztwarzania
siarczanu glinu jest instalacjg typowag, powszechnie stosowang na wielu instalacjach
wodociggowych. Modernizacja instalacji stanowigca przedmiot postepowania polegaé ma,
zgodnie z wytycznymi zamawiajacego, jedynie na naprawie istniejgcych konstrukciji
zelbetowych i odtworzeniu stanu istniejgcego ze wzgledu na zuzycie elementow instalaciji
wchodzacych w jej skfad. Zamawiajgcemu w petni odpowiada aktualny sposéb pracy instalacji
i nie oczekuje zadnej zmian w tym wzgledzie. W konsekwencji dokumentacja projektowa
opracowana na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia nie wprowadza zadnych
nowych elementéw technologii lub algorytméw pracy samej instalacji. Przewidziane do
wymiany urzgdzenia zostaty opisane w dokumentacji poprzez parametry rownowaznosci, a
nie po przez typ, marke lub producenta i odpowiadajg obecnie eksploatowanym urzadzeniom
technologicznym. Catos¢ instalacji oraz konstrukcji jest tak samo dostepna do oceny teraz jak,
i na etapie projektowania oraz wizji lokalnej majgcej miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
co do ktérej zamawiajgcy zapraszat wykonawcow. Ponadto dokumentacja przygotowana
przez Aqua Seen, zgodnie z wymogiem stawianym przez zamawiajgcego, bazuje na
Ekspertyzie stanu technicznego zbiornikéw magazynowych siarczanu glinu - Wieliszew, ul.
600-lecia 20 wykonanej na zlecenie zamawiajgcego przez Pracownia Inzynierska z siedzibg
w Krakowie. Wskazana Ekspertyza byta podstawowym dokumentem dla identyfikacji zakresu
robét oraz jest czescig projektu branzy konstrukcyjnej pn. Modernizacja instalacji
magazynowania i roztwarzania siarczanu glinu, Nr opracowania 240 01 02 000 01, Nr
dokumentu 240 01 02 111 00. Wspomniany projekt wraz z Ekspertyzg zawarty byt w

dokumentach przetargowych dla oferentéw na ogdlnie dostepnej platformie zamawiajacego.
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AQUA SEEN podniosta, ze w czasie prac nad dokumentacja projektowg dokonano
przegladu konstrukcji w udostepnionym przez zamawiajgcego zbiorniku magazynowym nr 3,
ktéry Zamawiajacy uznat za miarodajny, wskazujgc, ze stan techniczny w pozostatych
zbiornikach jest podobny i wystepujg tam podobne uszkodzenia. Opdzniony zbiornik byt
dostepny do dokonania wizji lokalnej dla oferentéw w trakcie postepowania przetargowego.
Pozostate zbiorniki ze wzgledu na prace instalacji w ruchu ciggtym nie byly dostepne ani na
etapie projektowania, ani w postepowaniu przetargowego. Wobec powyzszego nalezy
stwierdzi¢, ze wszyscy wykonawcy mieli dostep do catosci dokumentacji technicznej zadania
oraz identyczng wiedze na temat wszystkich aspektéw realizacji, ponoszac jednakowe ryzyko

zwigzane ze stanem zbiornikéw, ktore nie zostaty wytgczone z eksploataciji.

AQUA SEEN wskazat, ze w mys| art. 20 ust. 4 ustawy Prawo budowlane do
podstawowych obowigzkow projektanta nalezy sprawowanie nadzoru autorskiego na zgdanie

inwestora lub organu administracji architektoniczno-budowlanej w zakresie:
a) stwierdzania w toku wykonywania robét budowlanych zgodnosci realizacji z projektem,

b) uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru

inwestorskiego.

Z powyzszego obowigzku petnienia nadzoru autorskiego nie wynika zadna przewaga
po stronie AQUA SEEN, a jedynie dodatkowa odpowiedzialno$¢ w zakresie prawidtowego
wykonania przez wykonawce robot tego, co zostato juz zaprojektowane oraz zaaprobowane
przez zamawiajgcego. Nad rzeczong zgodnoscig robét AQUA SEEN obowigzana jest czuwaé
niezaleznie od tego, czy to ona bedzie wykonawca robét, czy tez bedzie to inny podmiot.
Jednoczesnie, w mysl ust. 3 wspomnianego przepisu, projektant jest zobowigzany
Swiadczenia wyjasnieh watpliwosci dotyczgcych projektu oraz zawartych w nim rozwigzan.
Wobec powyzszego nie sposob zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze Aqua Seen, jako projektant,
bedzie rozstrzygaC¢ w zakresie sposobéw wykonania robdt, czy tez doboru materiatéw lub
urzadzen stuzgcych realizacji inwestycji. Rzeczone uprawnienie nalezy kazdorazowo do
Zamawiajgcego i wyznaczonego przez niego inspektora nadzoru, stosownie do art. 25 ustawy

Prawo budowlane.

W ocenie AQUA SEEN, w niniejszym postepowaniu konkurencja nie zostata w zaden
sposob zakidcona. Stan wiedzy wszystkich wykonawcow o przedmiocie przedmiotowego
zamoéwienia zostat wyréwnany poprzez kompletng publikacje dokumentacji projektowo-
kosztorysowej stanowigcej rezultat zawartej z Aqua Seen w dniu 22.10.2018 r. Umowy nr
1041/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/18 na ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej

modernizacji instalacji magazynowania i roztwarzania siarczanu glinu na terenie Zaktadu
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Pdtnocnego przy ul. 600-lecia 20 w Wieliszewie.” Wykonawcy mieli swobode w zadawaniu
pytan zamawiajgcemu. Zaden z wykonawcow nie wnidst tez o wydtuzenie terminu sktadania

ofert, a zatem czas potrzebny na ich opracowanie byt wystarczajgcy dla kazdego z nich.

AQUA SEEN zauwazyta, ze w przetargu zostaty ztozone trzy, konkurencyjne oferty, z
czego oferta AQUA SEEN opiewa na cene az 0 939 105,00 zt (dziewieCset trzydziesci dziewieé
tysiecy sto pie¢ zilotych) nizszg niz kwota, ktdrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Z kolei druga oferta odwotujgcego jest zaledwie o 366 674,07 z
(trzysta szescdziesiat szes¢ tysiecy szeséset siedemdziesigt cztery ztote 07/100) wyzsza niz
budzet Zamawiajgcego. Tym samym nie sposob méwi¢ o jakiekolwiek przewadze po stronie
AQUA SEEN. Gdyby faktycznie taka istniata, wykonawca, dgzgc do maksymalizacji swojego
zysku, ztozytby oferte mozliwie bliskg kwocie przewidzianej przez zamawiajgcego na realizacje
zamowienia. Nie ulega tym samym watpliwosci, ze wszelkie kosztorysy opracowane przez
AQUA SEEN na potrzeby wykonania Umowy nr 1041/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/18 z dnia
22.10.2018 r. ulegty dezaktualizacji i nie stanowity zadnej przewagi, a zatem nie doszlo do
jakiegokolwiek zakiécenia konkurencji. Spotka przystepujac do przetargu, w celu
przygotowania oferty musiata podjg¢ taki sam wysitek, jak pozostali oferenci i dysponowata w

tym zakresie identycznym przedziatem czasu.

AQUA SEEN podkreslita, ze wykonanie przez nig umowy nr 1041/US/PW/PZPDRZ-
WRI/U/18 z dnia 22.10.2018 r. ani nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencji, ani w

zaden sposoéb nie dato jakiejkolwiek przewagi spotce, gdyz:

1. Postepowanie przetargowe byto prowadzone na Platformie Zakupowej Zamawiajgcego
dajacej wszystkim potencjalnym wykonawcom jednakowe warunki udziatu oraz kontaktu z

zamawiajgcym.

2. W celu oraz w trakcie sporzadzenia oferty na realizacje zamdéwienia AQUA SEEN na
zadnym etapie nie postugiwata sie osobami uczestniczacymi w realizacji Umowy nr
1041/US/PW/PZP-DRZWRI/U/18 z dnia 22.10.2018 r.

3. Opracowana dokumentacja projektowa zostata w catosci udostepniona przez
Zamawiajgcego na etapie procedury przetargowej. Jako potencjalny wykonawca spétka nie
dysponowata i dalej nie dysponuje zadnymi dodatkowymi informacjami oraz danymi
technicznymi poza tym, co jest zawarte w dokumentacji przetargowej, ktére w jakikolwiek
sposob moglyby przyczyni¢ sie do powstania przewagi konkurencyjnej nad innymi

wykonawcami w tym postepowaniu.

4. Dokumentacja projektowa dla przedmiotowego zadania byta dostepna na Platformie

Zakupowej zamawiajgcego przez caty okres do skfadania ofert. Kazdy z potencjalnych
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wykonawcow miat wystarczajgco duzo czasu na zapoznanie sie z dokumentacje oraz, w razie

jakichkolwiek watpliwosci, na sformutowanie pytah.

5. Dokumentacja projektowa zostata przygotowane zgodnie z  wytycznymi
zamawiajgcego oraz zgodnie z obowigzujgcymi z tym zakresie aktami prawnymi dot.
zachowania zasady uczciwej konkurencji. Nie wskazywano jednoznacznych dostawcow czy
producentéow, a catos¢ zadania zostata opisana za pomocg wymagan technicznych jak i

okreslonych parametrow réwnowaznosci.

6. Przed ogtoszeniem warunkéw udziatu w postepowaniu zarowno AQUA SEEN, jak i
pozostatym potencjalnym wykonawcom nie byly znane zadne zapisy oraz wymagania czy tez
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz pozostatych dokumentow

przetargowych.

7. Spotka ztozyla tez prawidtowy dokument JEDZ, skorygowany o oczywistg omytke
pisarskg w zakresie pkt Il ppkt C formularza, wynikajgca ze schematu organizacyjnego AQUA
SEEN.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 22.10.2018 r. zamawiajgcy zawart z AQUA SEEN umowe nr 1041/US/PW/PZP-
DRZWRI/U/18 w sprawie zamoéwienia sektorowego na ustugi pod nazwag ,Opracowanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej modernizacji instalacji magazynowania i roztwarzania

siarczanu glinu na terenie Zaktadu Pétnocnego przy ul. 600-lecia 20, Wieliszew”.

Zgodnie z 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy stanowigcego czes¢ Il specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, przedmiot umowy w sprawie tego zaméwienia sektorowego
obejmowat opracowanie i przekazanie zamawiajgcemu dokumentacji projektowo-
kosztorysowej oraz petnienie nadzoru autorskiego. W zakresie dokumentacji, przedmiot
umowy obejmowat 10 wyliczonych elementow jak réwniez ,opracowanie innej, niezbednej do
realizacji inwestycji, dokumentacji projektowej, jesli bedzie to konieczne z uwzglednieniem

celu, ktéremu ma stuzy¢” (§ 4 ust. 5 umowy).

Nadzér autorski miat natomiast by¢ wykonywany ,w okresie trwania robét i w terminach
odbioréw tych robot” (§ 2 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy in fine) w zakresie podanym w
szczegolnosci w 6 ust. 151 16 wzoru umowy (szerszym, niz wynikajgcy wytacznie z przepiséw

prawa budowlanego).

Punkt 3 podpunkt 2 protokotu postepowania zostat przez zamawiajgcego wypetniony

w taki sposéb, ze zamawiajgcy zaznaczyt, ze istnieje mozliwos¢, ze o udzielenie zamdwienia
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bedzie ubiegat sie podmiot, ktéry uczestniczyt w przygotowaniu postepowania o udzielenie

tego zaméwienia:

Jako $rodki majgce na celu zapobiezenie zakidceniu konkurencji zamawiajgcy

wskazat:

Cata Dokumentacja projektowo — Kkosztorysowa zostata udostepniona wszystkim
Wykonawcom poprzez Platforme zakupowg Zamawiajgcego, co zapewnia zachowanie

uczciwej konkurencji i rowne traktowanie Wykonawcow

Punkt 15 podpunkt 4 protokotu ,Sposéb zapewnienia konkurencji w przypadku
zaistnienia sytuacji, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zamdwien publicznych” zostat przez zamawiajgcego wykreslony.
W postepowaniu wptynety 3 oferty:

1) Aqua Seen Sp. z 0.0., ul. Siennicka 29, 04-394 Warszawa z ceng 7 355 400,00 zt

2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Ustugowe ,D.” M. D. i J. D. Sp. J., ul. Rycerska 1L, t,
15-157 Biatystok z ceng 8 661 179,07 zt

3) Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9,01-204 Warszawa z ceng 10 159 800,00 zt.

AQUA SEEN wraz z ofertg zlozylo oswiadczenie wstepne w formie jednolitego
dokumentu (JEDZ) podpisane elektronicznie w dniu 29.06.2020 r. W czesci Il ,Podstawy
wykluczenia”, w sekcji C ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami zawodowymi”, w odpowiedzi na zawarte w formularzu pytanie: ,Czy
wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-o) instytucji zamawiajgce;j
lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byk-0) w inny sposdb zaangazowany(-e) w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia?” AQUA SEEN zaznaczyto odpowiedz:
.NIE”, w konsekwenciji nie wypetniajgc takze zawartego dalej w formularzu polecenia: ,Jezeli

tak, prosze podac szczegotowe informacje na ten temat”.

Odwotujgcy w dniu 07.07.2020 r. skierowat do zamawiajgcego pismo z informacjg o
zaistniatym zaktéceniu konkurencji, okolicznosciach jego powstania jak rowniez o istothym
wplywie tego zakiécenia na prowadzone postepowanie. Odwotujgcy wskazat, ze wymagane
jest zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p., poprzedzone zapewnieniem AQUA SEEN
mozliwosci udowodnienia, ze udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia

nie zaktoci konkurencji, zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy

P.z.p. w dniu 20.07.2020 r. wezwat AQUA SEEN do zlozenia wyjasnieh — w tym do
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udowodnienia, ze udziat wykonawcy Aqua SEEN Sp. z 0.0. w przygotowaniu postepowania o

udzielenie przedmiotowego zamowienia nie zaktéci konkurencii.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, AQUA SEEN ztozyto wyjasnienia w dniu
22.07.2020 r. Zatgczono do nich nowy jednolity dokument, opatrzony podpisem
kwalifikowanym z datg 22.07.2020 r., rézny w swej tresci od jednolitego dokumentu ztozonego
pierwotnie wraz z ofertg. Nowy JEDZ zawiera odmienng odpowiedz ,TAK” na pytanie ,Czy
wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-o) instytucji zamawiajacej
lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byl-0) w inny sposdb zaangazowany(-e) w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia? ” a w zakresie zadania: ,Jezeli tak,
prosze podac szczegoétowe informacje na ten temat” zawiera nowg informacje: ,Opracowanie
dokumentacji projektowo-kosztorysowej modernizacji instalacji magazynowania i roztwarzania

siarczanu glinu na terenie Zaktadu Pétnocnego przy ul. 600-lecia 20, Wieliszew”.

AUQA SEEN w wyjasnieniach przywotata wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 22
lutego 2018 roku sygn. akt KIO 233/18, z ktérego wynika, ze sam fakt brania udziatu w
przygotowaniu postepowania, w tym polegajgcego na opracowaniu dokumentacji projektowej
i specyfikacji technicznej, nie oznacza automatycznie zaistnienia przestanki wykluczenia
takiego wykonawcy z postepowania, w ktérym zamawiajgcy udziela¢ bedzie w przysztosci

zamowienia na wykonanie inwestycji na podstawie tej dokumentaciji.

AQUA SEEN powotat sie réowniez wyrok KIO 2037/18 z dnia 19 pazdziernika 2018 roku
i KIO 2038/18 z dnia 22 pazdziernika 2018 roku.

AQUA SEEN wskazata, ze w niniejszym postepowaniu konkurencja nie zostata w
zaden sposéb zakibécona. Stan wiedzy wszystkich wykonawcéw o przedmiocie
przedmiotowego zamowienia zostat wyrownany poprzez kompletng publikacje dokumentacji
projektowo-kosztorysowej stanowigcej rezultat zawartej z Aqua Seen sp. z 0.0. w dniu
22.10.2018 r. Umowy nr 1041/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/18 na ,Opracowanie dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej modernizacji instalacji magazynowania i roztwarzania siarczanu
glinu na terenie Zaktadu Pétnocnego przy ul. 600-lecia 20 w Wieliszewie.” Wykonawcy mieli
swobode w zadawaniu pytan zamawiajgcemu i znalazly one szczegdtowe wyjasnienie w toku
procedury przetargowej. Zaden z wykonawcodw nie wnidst tez o wydtuzenie terminu sktadania

ofert, a zatem czas potrzebny na ich opracowanie byt wystarczajgcy dla kazdego z nich.

AQUA SEEN wskazata, ze w przetargu zostaty ztozone trzy, konkurencyjne oferty, z
czego oferta AQUA SEEN opiewa na cene az 0 939 105,00 zt (dziewiecéset trzydziesSci dziewiec
tysiecy sto pie¢ zilotych) nizszg niz kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia. Z kolei druga oferta odwotujgcego jest zaledwie o 366 674,07 zt

(trzysta szesc¢dziesigt szesS¢ tysiecy szescset siedemdziesigt cztery ztote 07/100) wyzsza niz
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budzet zamawiajgcego. Tym samym nie sposéb mowic o jakiekolwiek przewadze po stronie
AQUA SEEN. Gdyby faktycznie taka istniata, wykonawca, dgzgc do maksymalizacji swojego
zysku, ztozytby oferte mozliwie bliskg kwocie przewidzianej przez zamawiajgcego na realizacje
zamowienia. AQUA SEEN podniosta, ze wszelkie kosztorysy opracowane przez AQUA SEEN
na potrzeby wykonania Umowy nr 1041/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/18 z dnia 22.10.2018 r.
ulegty dezaktualizacji i nie stanowity zadnej przewagi, a zatem nie doszto do jakiegokolwiek
zaktécenia konkurenciji. Spotka przystepujgc do przetargu, w celu przygotowania oferty
musiata podjgc¢ taki sam wysitek, jak pozostali oferenci i dysponowata w tym zakresie

identycznym przedziatem czasu.

AQUA SEEN podkresdlita, ze wykonanie umowy nr 1041/US/PW/PZPDRZ-WRI/U/18 z
dnia 22.10.2018 r., ani nie stanowi naruszenia zasady uczciwej konkurencji, ani w zaden

sposo6b nie dato jakiejkolwiek przewagi wykonawcy gdyz:

1. Postepowanie przetargowe byto prowadzone na Platformie Zakupowej
zamawiajgcego dajgcej wszystkim potencjalnym wykonawcom jednakowe warunki udziatu
oraz kontaktu z zamawiajacym,

2. W celu oraz w trakcie sporzadzenia oferty na realizacje zamowienia na zadnym etapie
AQUA SEEN nie postugiwata sie osobami uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci
zwigzanych z prowadzonym postepowaniem ani tez nie miata dostepu do jakichkolwiek
informaciji posiadanych przez te osoby, a zwigzane z prowadzonym postepowaniem,

3. Opracowana dokumentacja projektowa zostata w catosci udostepniona przez
zamawiajgcego na etapie procedury przetargowej. Jako potencjalny wykonawca AQUA SEEN
nie dysponowata i dalej nie dysponuje zadnymi dodatkowymi informacjami oraz danymi
technicznymi poza tym zawartymi w dokumentacji projektowej, ktére w jakikolwiek sposob
mogtyby przyczyni¢ sie do powstania przewagi konkurencyjnej nad innymi wykonawcami w
tym postepowaniu,

4, Dokumentacja projektowa dla przedmiotowego zadania byla dostepna na Platformie
Zakupowej zamawiajgcego przez caty okres do skfadania ofert. Kazdy z potencjalnych
wykonawcow miat wystarczajgco duzo czasu na zapoznanie sie z dokumentacjg oraz w razie
jakichkolwiek watpliwosci na sformutowanie pytan,

5. Dokumentacja projektowa zostata przygotowana zgodnie z  wytycznymi
zamawiajgcego oraz zgodnie z obowigzujgcymi z tym zakresie aktami prawnymi dot.
zachowania zasady uczciwej konkurencji. Nie wskazywano jednoznacznych dostawcow czy
producentéw, a catos¢ zadania zostata opisana za pomocg wymagan technicznych, jak i
okreslonych parametrow réwnowaznosci,

6. Przed ogtoszeniem warunkow udziatlu w postepowaniu zarowno AQUA SEEN, jak i

pozostatym potencjalnym wykonawcom, nie byly znane Zadne zapisy oraz wymagania czy
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postanowienia specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia pozostatych dokumentow
przetargowych,

7. Jako potencjalny wykonawca AQUA SEEN nie dysponowat i dalej nie dysponuje
zadnymi dodatkowymi czy innymi informacjami niz pozostali potencjalni wykonawcy dot.

postepowania, ktore to informacje mogty mie¢ wptyw na przygotowanie oferty.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2020 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako

najkorzystniejszej, oferty AQUA SEEN.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19, art. 24

ust. 10, art. 24 ust. 4, art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1 ustawy P.z.p.

W pozostatym zakresie odwotanie, jako bezzasadne, podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze Srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za bezzasadny wniosek przystepujgcego AQUA SEEN o odrzucenie
odwofania z powodu jego wniesienia po uptywie terminu przewidzianego ustawg P.z.p.
Przystepujacy stwierdzit, ze odwotujgcy juz w dniu 29.07.2020 r. powzigt wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, tj. w dacie przestania
odwotujgcemu protokotu postepowania, i od tego dnia nalezato liczy¢ termin do wniesienia
odwotania.

Zgodnie z art.. 182 ust. 1 ustawy P.z.p., odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia —
jezeli zostaty przestane w sposob okredlony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15
dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy warto$¢ zaméwienia jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Izba wskazuje, ze pomimo tego, ze art. 182 ust. 1 ustawy P.z.p. literalnie stanowi o
terminie na wniesienie odwofania wobec czynnosci zamawiajgcego, to termin wskazany w tym
przepisie obowigzuje takze w stosunku do niektorych zaniechan zamawiajgcego. Informacja
w trybie art. 92 o wyborze oferty najkorzystniejszej stanowi zatem jednoczesnie poczatek
biegu terminu do wniesienia odwotania na zaniechanie wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 31 sierpnia 2020 roku.

Whiesienie odwotania na zaniechanie wykluczenia wykonawcy AQUA SEEN w dniu 10
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wrzesnia 2020 roku nalezy zatem uznac¢ za prawidtowe pod wzgledem wymaganego ustawg

terminu.

W mysl art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy
Zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postepowania, chyba Zze spowodowane tym zaktécenie konkurencji
moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowania.

Z przepisem tym koreluje unormowanie zawarte w art. 24 ust. 10 ustawy P.z.p., zgodnie
z ktorym, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy,
zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy
wskazuje w protokole sposéb zapewnienia konkurencji.

Z tresci art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p. wynika, iz aby wykluczy¢ wykonawce z
postepowania, zamawiajgcy musi dokonac¢ analizy, czy zostaly spetnione fgcznie dwie
przestanki. Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢ udziat wykonawcy, jego pracownika lub osoby
wykonujgcej prace na podstawie umowy cywilnoprawnej, w przygotowaniu postepowania. Po
drugie, ustali¢, czy spowodowane tym ewentualne zakidcenie konkurencji moze zostaé
wyeliminowane w inny sposob, niz poprzez wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Celem ww. przepisu jest wiec wykluczenie z postepowania tych podmiotdw,
ktére poprzez uczestnictwo w jego przygotowaniu nabyly wiedze, mogaca je sytuowac w
lepszej pozycji, niz pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, tak aby

spetniona zostata zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za utrwalony nalezy uznac poglad, iz
udziat wykonawcy lub oséb pracujgcych na jego rzecz, biorgcych udziat w przygotowaniu
postepowania po stronie zamawiajgcego, stwarza przypuszczenie, ktére wobec tresci art. 24
ust. 10 ustawy P.z.p. moze zostaC wyeliminowane przez wykonawce w toku postepowania
przez ztozenie wyjasnien i dowoddw (tak tez wyrok KIO 216/18 z dnia 1 marca 2018 r. czy KIO
1075/18 z dnia 26 czerwca 2018 r.).

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. f oraz art. 41 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca Dyrektywe
2004/18/WE (tzw. Dyrektywa klasyczna), instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostac
zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatlu w postepowaniu o

udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy, miedzy innymi w sytuacji, kiedy zakitécenie
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konkurencji, wynikajgce z wczesniejszego udziatu wykonawcy w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamowienia, nie moze zostaC wyeliminowane za pomocg mniej dolegliwych
Srodkow. Z kolei w mysl art. 41 Dyrektywy klasycznej, jezeli kandydat, oferent lub
przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawiajgce;j,
niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w trybie wstepnych konsultacji rynkowych (art. 40
Dyrektywy klasycznej) czy nie, badz tez w inny spos6b sg zaangazowani w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia, wowczas instytucja zamawiajgca zobowigzana jest
do podjecia odpowiednich srodkéw, celem zagwarantowania, ze udziat danego kandydata lub
oferenta nie spowoduje zaktocenia konkurencji, ani naruszenia zasad niedyskryminacji i
przejrzystoéci postepowania.

W orzecznictwie Izby uksztattowat sie poglad, iz domniemanie zaktécenia konkurenciji,
powstate w wyniku udziatu wykonawcy (jego pracownika, a takze osoby wykonujgcej prace na
podstawie umowy - zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $swiadczenie ustug) w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia, moze zosta¢ wyeliminowane zaréwno
przez samego zamawiajgcego, jak i przez wykonawce.

W wyroku z dnia 25 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 1974/18, Izba zwrdcita uwage,
ze (...) zaréwno przepisy dyrektywy 2014/24/UE i w slad za nimi art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy
P.z.p., jak i powigzane z nim art. 24 ust. 10 art. 31d ustawy P.z.p., nie precyzuja, ktéry podmiot
jest wytgcznie odpowiedzialny za podjecie dziatan przeciwdziatajgcych zaktoceniu
konkurencji, w przypadku udzialu w postepowaniu wykonawcy biorgcego wczesniej
bezposrednio lub posrednio udziat w jego przygotowaniu.

W ocenie Izby do powstania zakidcenia konkurencji nie dochodzi woéwczas, gdy
podmiot zamawiajgcy uprzednio dokonat dziatan niwelujgcych przewage konkurencyjng
takiego wykonawcy, czy to przez udostepnienie pozostalym wykonawcom okreslonych
informaciji, czy przez ustalenie adekwatnego terminu sktadania ofert, bgdz tez na skutek
podjecia innych czynnos$ci zaradczych. Wéwczas zakiécenie to jest eliminowane juz na etapie
przygotowania postepowania przez samego zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba przeanalizowata czynnosci zamawiajgcego podjete
w postepowaniu w rozpoznawanym zakresie i skonstatowata, ze zamawiajgcy nie wykazat, ze
udziat wykonawcy AQUA SEEN w przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia nie
zaktéci konkurenciji. Zamawiajgcy w protokole postepowania, jako Srodek majgcy na celu
zapobiezenie zakitdceniu konkurencji wskazat jedynie, ze ,Cata Dokumentacja projektowo —
kosztorysowa zostata udostepniona wszystkim Wykonawcom poprzez Platforme zakupowg
Zamawiajgcego, co zapewnia zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
Wykonawcow.” Izba wskazuje, ze udostepnienie catoSci dokumentacji jest obowigzkiem
zamawiajgcego w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Obowigzek

wykazania, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie zaktdci konkurencji, nie
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moze zatem polegaé na wskazaniu podstawowych czynnosci podejmowanych w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym na zadne inne, wyjatkowe okolicznosci,

ktore zapewnity konkurencje w przedmiotowym postepowaniu.

Izba zwraca uwage, ze dziatania zmierzajgce do wykazania, ze udziat wykonawcy w
przygotowaniu postepowania nie zaktoci konkurencji mogg zosta¢ podjete rowniez przez
samego wykonawce, ktory — co prawda — ma mniejsze mozliwosci niz zamawiajgcy w tym
zakresie i na ktérego dodatkowo natozono obowigzek udowodnienia podjecia takich dziatan
lub, co istotne, udowodnienia, ze jego udziat nie zakidci konkurencji (a wiec, ze istniejg
obiektywne czynniki za tym przemawiajgce). W takim przypadku wykonawca powinien
wyczerpujgco wyjasnic, iz czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, wykonywane
przez niego lub jego personel, nie powodujg naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Nie
wystarczy wiec ztozenie przez wykonawce ogodlnych wyjasnien, ktore nie wniosg niczego
istotnego do sprawy oraz nie dadzg podstaw do stwierdzenia, ze nie doszto do zaktécenia
konkurencji.

Izba przeanalizowata wyjasnienia ztozone przez wykonawce AQUA SEEN na
wezwanie zamawiajgcego i stwierdzita, ze nie dajg one podstaw do stwierdzenia, ze
uczestnictwo wykonawcy w przygotowaniu postepowania nie zaktoci konkurencji. Wykonawca
ograniczyt sie do przywotania orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz wskazania na
okolicznosci, ktére sg typowe i winny mie¢ miejsce w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, takie jak: prowadzenie postepowania na Platformie Zakupowej
Zamawiajgcego, udostepnienie wykonawcom catej dokumentacji przetargowej, przygotowanie
dokumentacji zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawnymi oraz wytycznymi
zamawiajgcego. Jedyng informacjg mogacg mie¢ znaczenie dla oceny zachowania
konkurencji byta informacja o tym, ze w przygotowaniu oferty wykonawca AQUA SEEN nie
postugiwat sie osobami biorgcymi udziat w prowadzeniu postepowania. Wykonawca nie podat
jednak w tym zakresie zadnych konkretnych informaciji, nazwisk oséb biorgcych udziat w
przygotowaniu postepowania i przygotowaniu oferty, a takze nie zatgczyt zadnych dowodéw
na potwierdzenie wskazywanych argumentow.

Jednoczesnie Izba podkresla, ze zamawiajgcy w protokole postepowania wykreslit pkt
15 ppkt 4, w ktérym obowigzany byt wpisa¢ sposob zapewnienia konkurencji w przypadku
zaistnienia sytuacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p.

Wskazujgc na powyzsze Izba doszta do przekonania, ze ani zamawiajgcy, ani
wykonawca AQUA SEEN nie wykazali, ze uczestnictwo wykonawcy AQUA SEEN w
przygotowaniu postepowania nie zakitoci konkurencji i nakazata wykluczenie wykonawcy

AQUA SEEN z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Izba uznata za bezzasadne zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy P.z.p.
polegajgce na zaniechaniu zastosowania tych przepiséw i niedokonaniu wykluczenia AQUA
SEEN z postepowania, pomimo ze AQUA SEEN w wyniku zamierzonego dziatania (wzglednie:
€O najmniej razgcego niedbalstwa) zataito informacje dotyczgce podstaw jego wykluczenia
oraz w wyniku lekkomysiInosci (wzglednie: co najmniej niedbalstwa) przedstawito informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego i mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza
sie:
16) wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej

.Kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic

wymaganych dokumentow;

17)  wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia;

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. konieczne

jest zatem kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:
- wykonawca dziatat w sposéb zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa,
- wskutek tego zachowania zamawiajgcy zostat wprowadzony w btad,

- blad dotyczy informacji, co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania

warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji.

Z Kkolei ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystgpity okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy

P.z.p., wymaga ustalenia:

1) czy przystepujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego,
2) czy informacje te mogty miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamowienia,

3) czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomysIinosci lub

niedbalstwa.
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Z powyzszego wynika, ze zaréwno w przypadku wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i 17 ustawy P.z.p., niezbedne jest ustalenie, czy wykonawca
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd. W ocenie Izby przestanka ta
nie ziscita sie. Skoro zamawiajgcy byt organizatorem postepowania oraz strong umowy na
ustuge pod nazwg ,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej modernizacji
instalacji magazynowania i roztwarzania siarczanu glinu na terenie Zaktadu Potnocnego przy
ul. 600-lecia 20, Wieliszew”, oczywistym jest, Zze posiadat wiedze w zakresie wykonawcy tego
zamdwienia. Jakkolwiek informacja przedstawiona przez wykonawce AQUA SEEN w
formularzu JEDZ dotyczaca podstaw wykluczenia w zakresie podstaw zwigzanych z
niewyptacalnoscig, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi nie byta informacjg
prawdziwg, zamawiajgcy nie zostat wprowadzony w btad. Tym samym bez znaczenia
pozostajg pozostate przestanki wskazane w obu podstawach wykluczenia. Przestanki te
muszg by¢ bowiem spetnione tgcznie. Fakt niespetnienia jednej z nich powoduje, ze

wykluczenie wykonawcy na podstawie wskazanych przepiséw nie znajduje podstaw.

Izba uznata za bezzasadny zarzut dotyczgcy braku ujawnienia oraz uzasadniania
dziatan zamawiajgcego, polegajgcy na dwukrotnym przekazaniu protokotu pozbawionego
obligatoryjnej informacji o zatgcznikach do tego protokotu, nieterminowym zamieszczeniu w
protokole informacji o dwdch dokonanych uprzednio wezwaniach zamawiajgcego i
odpowiedziach wykonawcy AUQA SEEN, czego nastepstwem bylo przekazanie
odwotujgcemu nieaktualnego protokotu i wprowadzenie go w bigd co do stanu
przedmiotowego postepowania, dokonywaniu zmian protokotu w czesci dotyczgcej czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania w czasie, gdy postepowanie byto juz od dawna
wszczete, a by¢c moze nawet w czasie, gdy bylo ono juz rozstrzygniete, jak rowniez na
zaniechaniu zamieszczenia w protokole informacji o wyniku badania podstaw wykluczenia
AQUA SEEN, w szczegdlnosci podstaw zwigzanych z udziatem tego podmiotu w
przygotowaniu postepowania co stanowi réwnoczesnie takze naruszenie art. 96 ust. 1 pkt 7

ustawy P.z.p.

Izba wskazuje, ze okolicznosci podnoszone w zakresie wskazanego wyzej zarzutu nie
byly pomiedzy stronami sporne. Zamawiajgcy przyznat, ze protokdt postepowania nie byt
sporzagdzany terminowo i rzetelnie, co byto spowodowane m.in. okresem urlopowym. Niemniej
jednak ustalone naruszenia zamawiajgcego nie miaty wptywu na wynik postepowania. Izba
wskazuje na tresc art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba ustalita, ze zamawiajgcy poprawit i
uzupetnit protokot, a zatem — pomimo stwierdzonych naruszen — podniesiony w tym zakresie

zarzut podlegat oddaleniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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