Sygn. akt: KIO 1976/21
WYROK

z dnia 30 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 25 sierpnia 2021 r., w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 lipca 2021 roku przez odwotujgcego TELBUD spoétke
akcyjng z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Zarzad Morskiego Portu Gdynia spoétke akcyjng z siedzibg w Gdyni przy udziale API
Smart spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez APl Smart spotke z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie, ponowne badanie i ocene ofert, w tym
wykluczenie APl Smart spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krakowie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 24 ust. 10 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.),
a w konsekwencji powyzszego odrzucenie oferty tego Wykonawcy na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 5) ww. ustawy Pzp.



2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytulu zastepstwa przed Izbg
oraz kwote 782 zt 28 gr (stownie: siedemset osiemdziesigt dwa ziote
dwadziescia osiem gorszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu dojazdu.

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego 19 382 zt 28 gr (stownie:

dziewietnascie tysiecy trzysta osiemdziesigt dwa ziote dwadziescia osiem

groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1976/21
UZASADNIENIE

Zarzad Morskiego Portu Gdynia spétka akcyjna z siedzibg w Gdyni (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,Wykonanie integracji elektronicznych systeméw zabezpieczen
budynkéw i terendw Zarzadu Morskiego Portu Gdynia S.A.”, nr postepowania:
DBM/227/SIWZ-44/KJ/2020. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 9 grudnia 2020 r. nr 2020/S 240-594690.

Postepowanie to prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) — dalej: ,ustawa Pzp”.

W postepowaniu tym wykonawca TELBUD spétka akcyjna z siedzibg w Poznaniu
(dalej: ,Odwotujgcy”) 2 lipca 2021 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec czynnosci Zamawiajgcego przekazanej 23 czerwca 2021 r., polegajgcej na wyborze
jako  najkorzystniejszej oferty wykonawcy APl Smart spdtki z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, i tym samym zaniechania wykluczenia tego

wykonawcy oraz zaniechania uznania oferty tego wykonawcy za odrzuconag.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1) art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy API
Smart, podczas gdy wykonawca ten brat udziat w przygotowaniu postepowania, co
skutkowato zaktoceniem konkurencji w postepowaniu, ktéremu to zaktoceniu nie
zapobiezono i ktore nie zostato wyeliminowane w zaden sposéb,

2) art. 24 ust. 10 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp przez wykonanie
przewidzianej w art. 24 ust. 10 ustawy Pzp procedury w sposob pozorny oraz
bezpodstawne przyjecie, ze udziat wykonawcy APl Smart nie zaktdci konkurencji, a w
konsekwencji zaniechanie wykluczenia wykonawcy APl Smart, mimo iz nie wykazat,
ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia nie zaktoci
konkurencji,

3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp i w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty APl Smart i
wybdr jako najkorzystniejszej oferty API Smart, mimo iz oferta tego wykonawcy winna
zostaé uznana za odrzucong, albowiem zostata zlozona przez wykonawce, ktory

powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu,



4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w
zwigzku z zaniechaniem wykluczenia wykonawcy APl Smart z udzialu w

postepowaniu i wyborem oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty APl Smart jako oferty najkorzystniejszej,
2) wykluczenia wykonawcy APl Smart z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy
za odrzucona,
3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert celem wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
poniewaz posiada wiedze, doswiadczenie i zdolnosci techniczne pozwalajgce mu na
realizacje przedmiotowego zamoéwienia. Oferta Odwotujgcego znalazta sie¢ na drugim
miejscu. Odwotujgcy uwaza, ze na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp
Odwotujgcy poniesie szkode, wynikajgcg z utraty moznosci uzyskania przedmiotowego
zamoOwienia publicznego, a w efekcie - utraty mozliwosci uzyskania przychodéw z
udzielonego zaméwienia oraz utraty mozliwosci uzyskania referencji.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19)
ustawy Pzp. Odwotujacy wskazat, ze z tresSci powyzszego przepisu wynika, ze przed
wykluczeniem wykonawcy z postepowania, zamawiajgcy musi dokona¢ analizy, czy zostaty
spetnione tgcznie dwie przestanki. Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢ udziat wykonawcy, jego
pracownika lub osoby wykonujgcej prace na podstawie umowy cywilnoprawnej, w
przygotowaniu postepowania. Po drugie, ustalic, czy spowodowane tym ewentualne
zakiocenie konkurencji moze zosta¢ wyeliminowane w inny sposéb, niz poprzez wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy z powyzszego wywodzi, ze celem ww.
przepisu jest wykluczenie z postepowania tych podmiotéw, ktére przez uczestnictwo w jego
przygotowaniu nabylty wiedze, mogaca je sytuowaé w lepszej pozycji, niz pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, tak aby spetniona zostata zasada uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. (Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie
na wyrok KIO z dnia 24.09.2020 r., KIO 2256/20).

Odwotujgcy wskazat, ze w tej sprawie bezsprzecznie spetniona zostata w przypadku
wykonawcy APl Smart pierwsza z wymienionych przestanek - wykonawca ten brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zamodwienia. Wykonawca APl Smart

przygotowywat dokumentacje postepowania w zakresie projektu wykonawczego oraz
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kosztorysu inwestorskiego dla tego zadania. Odwotujgcy zaznaczyt, ze dokumentacja ta byta
aktualizowana i zmieniana przez wykonawce APl Smart w toku postepowania (m.in. przez
wprowadzenie kryteriow réwnowaznosci). Powyzsze wynika zaréwno z tresci projektu
wykonawczego, jak i z tresci poprawionego JEDZ ztozonego przez wykonawce APl Smart na
wezwanie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze pierwotnie wykonawca APl Smart ztozyt JEDZ, w ktéorym w
czesci Ill.C, w odniesieniu do rubryki zawierajgcej pytanie: ,Czy wykonawca Iub
przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat(-o) instytucji zamawiajacej lub podmiotowi
zamawiajgcemu bagdz byi(-0) w inny sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie
postepowania o udzielenie zaméwienia” wykonawca APl Smart odpowiedziat: ,nie”. Dopiero
w odpowiedzi z dnia 11 maja 2021 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 kwietnia 2021 r.
— do poprawienia JEDZ w powyzszym zakresie, wystosowane w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wykonawca ten zatgczyt nowy formularz JEDZ z poprawiong trescig, w ktorym we
wspomnianej rubryce zaznaczyt odpowiedz ,tak” oraz dodat uwage o tresci: ,Udziat dotyczyt
przygotowania dokumentacji postepowania w zakresie projektu wykonawczego oraz
kosztorysu inwestorskiego”.

Jak wskazat Odwotujgcy, niewatpliwie przygotowanie dokumentacji projektowej oraz
kosztorysu inwestorskiego stanowi udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia, na co uwage zwrécit sam Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 27 kwietnia 2021 r.
Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej za utrwalony nalezy
uznac¢ poglad, iz ubieganie sie o udzielenie zamowienia przez wykonawce, ktory brat udziat
w przygotowaniu postepowania stwarza domniemanie zaktdcenia konkurencji. Domniemanie
takie mozna wyprowadzi¢ wprost z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. (W tym zakresie
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 24.09.2020 r., KIO 2256/20 i wskazane tam
orzecznictwo). Domniemanie zaktdécenia konkurencji, powstate w wyniku udziatu wykonawcy
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia, moze zosta¢ wyeliminowane
zarbwno przez samego zamawiajgcego, jak i przez wykonawce (por. wyrok KIO z dnia
24.09.2020 r., KIO 2256/20). W niniejszej sprawie do takiego wyeliminowania zaktocenia
konkurencji, zdaniem Odwotujgcego, nie doszto — i to ani w wyniku dziatarn zamawiajgcego,
ani w wyniku dziatah wykonawcy.

Odnoszgc sie do dziatah Zamawiajgcego, Odwolujgcy wskazat, co nastepuje.
Powotujgc sie na orzecznictwo KIO, Odwotujgcy wskazat, ze najczestszymi przypadkami
zaktécania konkurencji - w swietle przyktadéow bedgcych przedmiotem postepowan KIO - sg
sytuacje, w ktérych: 1) do specyfikacji zostaty wprowadzone zapisy preferujace wykonawce
(np. dotyczgce wymagan technicznych lub wymagan podmiotowych); 2) wykonawca poznat
szacunkowg warto$¢ zamdwienia (na przyktad opracowujgc kosztorys inwestorki), ktérej nie

upublicznia zamawiajacy; 3) wykonawca poznat SIWZ wczesniej, miat wiec wiecej czasu ha
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przygotowanie oferty (dotyczy to sytuacji, w ktorych przygotowanie oferty jest czasochtonne i
kazdy tydzien czy wrecz dzien przewagi ma znaczenie). Majgc na uwadze tres¢ art. 31d
ustawy Pzp, Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy jeszcze przed wszczeciem postepowania
moze podjgé stosowne srodki majace na celu zapobiezenie zakidceniu konkurencji. Do
powstania zakiécenia konkurencji nie dochodzi woéwczas, gdy podmiot zamawiajgcy
uprzednio dokonat dziatan niwelujgcych przewage konkurencyjng takiego wykonawcy, w
szczegolnosci przez przekazanie pozostalym wykonawcom informacji, ktére uzyskat i
przekazat podczas przygotowania postepowania oraz wyznaczenie odpowiedniego terminu
na ztozenie ofert. | tak w podanych wyzej przypadkach Zamawiajgcy winien rozwazyc¢
podjecie nastepujacych staran o wyeliminowanie zaktdcenia konkurencji: wprowadzenie
poprawek w SIWZ, upublicznienie szacunkowej wartoéci zamédwienia, odpowiednie
przediuzenie terminu skfadania ofert. Woéwczas zaktécenie to jest eliminowane juz na etapie
przygotowania postepowania przez samego zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego w tej
sprawie do takiego zniwelowania zaktocenia konkurencji nie doszto. Zamawiajgcy co prawda
zaznaczyt w protokole postepowania w pkt 3.2., iz ,Istnieje mozliwos¢, ze o udzielenie
zamowienia bedzie ubiegat sie podmiot, ktdry uczestniczyt w przygotowaniu postepowania o
udzielenie tego zamowienia” oraz wskazat - stosownie do art. 31d in fine PZP-2004 — podjete
Srodki zaradcze, jednak okazaly sie one niewystarczajgce. Odwotujgcy wskazat, ze z
protokotu postepowania wynika, ze: ,Zamawiajgcy dokonat udostepnienia istotnych
informacji uzyskanych i przekazanych podczas przygotowania postepowania. Wykonawcom
zostaly udostepnione dokumenty, do ktérych dostep miat podmiot, ktory uczestniczyt w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia, tj. projekt wykonawczy oraz projekt
koncepcyjny integracji elektronicznych systemow zabezpieczen budynkow i terendw Zarzgdu
Morskiego Portu Gdynia S.A. — stanowigce odpowiednio zatgczniki nr 11 i 12 do SIWZ.
Zostaly przekazane Wykonawcom po ziozeniu wniosku o ich udostepnienie wraz z
oSwiadczeniem dotyczgcym tajemnicy przedsiebiorstwa, stanowigcym zatgcznik nr 10 do
SIWZ. Ww. wniosek oraz os$wiadczenie nalezato zlozy¢ za posrednictwem Platformy
Przetargowej ZMPG S.A. w postaci elektronicznej opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. We wniosku nalezato poda¢ adres poczty elektronicznej, na ktory
Zamawiajagcy wysyfat link umozliwiajgcy dostep do projektu wykonawczego oraz projektu
koncepcyjnego.” Zdaniem Odwotujgcego powyzsze oswiadczenie nie odpowiada w catosci
prawdzie. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pominat, ze Wykonawca opracowywat
réwniez kosztorys inwestorski stanowigcy podstawe okreslenia szacunkowej wartosci
zamowienia. Tymczasem Zamawiajgcy nie upublicznit ani tresci kosztorysu inwestorskiego,
ani szacunkowej wartosci zaméwienia. Zamawiajgcy nie podjat zatem jakichkolwiek srodkéw
zaradczych w tym zakresie. Odwotujgcy uwaza natomiast, ze znajomos¢ petnej

dokumentacji oraz opracowanie kosztorysu inwestorskiego, sprawia, iz wykonawca taki nie
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tylko posiada wiedze co do mozliwosci wystgpienia potencjalnych ryzyk, jak réwniez
kosztow, jakie bedg wigzaty sie z realizacjag zamowienia, ale takze zaplanowanego przez
Zamawiajgcego budzetu w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego
do zniwelowania zaktécenia konkurencji w ramach dziatah Zamawiajgcego nie doszio, co
zresztg zauwazyt sam Zamawiajacy wszczynajgc wobec wykonawcy APl Smart Sp. z o.0.
procedure okreslong w art. 24 ust. 10 ustawy Pzp (w sytuacji gdyby dziatania
Zamawiajacego doprowadzity do zniwelowania zaktdcenia konkurencji, bezprzedmiotowe
zdaniem Odwotujgcego byloby zastosowanie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp).

Odnoszgc sie natomiast do dziatan wykonawcy APl Smart, Odwotujgcy wskazat, ze
pismem z dnia 24 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce APl Smart w pkt 1 na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do poprawienia JEDZ, w zwigzku z udziatem
Wykonawcy w przygotowaniu postepowania, przez sporzgdzenie dokumentacji projektowej
oraz kosztorysu inwestorskiego; w pkt 2 - na podstawie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp - do
ztozenia szczegdétowych wyjasdnien, ze udziat Wykonawcy w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamdwienia nie zaktéci konkurencji; w pkt 3 — na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy
Pzp — do ztozenia o$wiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na powyzsze, APl Smart ztozyt wyjasnienia
pismem z 11 maja 2021 r. W ocenie Odwotujgcego procedura przewidziana w art. 24 ust. 10
ustawy Pzp zostala przez Zamawiajgcego zastosowana w sposéb pozorny. Nadto zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy, na podstawie otrzymanych wyjasnien, w sposob
bezpodstawny przyjat, ze udziat wykonawcy APl Smart nie zaktoci konkurencji, mimo iz
wykonawca ten nie wykazat (ani nawet wystarczajgco nie wyjasnit), ze jego udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia nie zakidci konkurencji. Odwotujgcy
uwaza, ze Zamawiajgcy winien zapewni¢ wykonawcy, ktérego ma zamiar wykluczy¢ z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19) ustawy Pzp, mozliwo$¢ udowodnienia, ze
jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamodwienia nie zaktéci konkurencji.
Tymczasem Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do udowodnienia powyzszej okolicznosci,
ale jedynie do ztozenia szczegotowych wyjasnien w tym zakresie.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy niezasadnie uznat wyjasnienia ztozone przez
wykonawce APl Smart za wystarczajgce dla uznania, ze udziat tego wykonawcy nie zaktoci
konkurencji, poniewaz zdaniem Odwotujgcego wyjasnienia te nie wystarczaty do przyjecia,
ze nie doszio do zaktécenia konkurencgiji.

Zdaniem Odwotujgcego, po pierwsze, wykonawca — majgc swiadomosg¢, iz wezwanie
nastgpito w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp nie powinien, zdaniem Odwotujacego,
ogranicza¢ sie do wyjasnien, ale udowodni¢ (por. wyrok KIO z dnia 2 lutego 2021 r., KIO

3535/20), iz jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia nie zaktdci
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konkurencji, czego w niniejszym przypadku nie uczynit. Po drugie, wyjasnienia wykonawcy
APl Smart nie zawierajg, zdaniem Odwotujgcego, wystarczajgcych argumentéw
uprawniajgcych do przyjecia, ze na skutek udziatu tego wykonawcy w postepowaniu,
konkurencja nie zostata zaktdcona. Przede wszystkim wyjasnienia te, cho¢ dosé obszerne sg
jednak bardzo ogdlnikowe, a nadto zawierajg szereg stwierdzen nie odpowiadajgcych temu,
co wynika z dokumentacji postepowania. Wykonawca przede wszystkim wskazat, ze
wszelkie ryzyka zakidcenia konkurencji zostaty juz wyeliminowane przez Zamawiajgcego,
przez profesjonalne przeprowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania. Argument ten
nie moze sie, zdaniem Odwotujgcego, osta¢. Gdyby wszelkie ryzyka zakiécenia konkurencji
zostaty wyeliminowane juz na etapie postepowania przez Zamawiajgcego, wowczas nie
bytoby, zdaniem Odwotujgcego, podstaw do zastosowania procedury z art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp.

Jak wskazat Odwotujgcy, wykonawca APl Smart nie wykazat podjecia przez siebie
zadnych krokow majgcych na celu zniwelowanie zakidcenia konkurencji (wrecz przeciwnie —
wskazat w wykazie os6b w niniejszym postepowaniu osoby, ktére przygotowywaty
dokumentacje projektowg). Obszerng czes¢ wyjasnien wykonawcy APl Smart stanowig
rozlegte cytaty z orzeczen KIO, do ktorych w sposob ogolnikowy Wykonawca sie odwotat.
Odniesienia te pozostajg, zdaniem Odwotujgcego, gotostowne, a wykonawca w zaden
sposob nie wykazuje ani nie precyzuje, w jaki sposdb w konkretnych okoliczno$ciach te
0ogolne wskazania zostaty wypetnione (np. iz efekty i produkty przekazanych APl Smart
informacji niezbedne do wyceny i przygotowania ofert byly znane rowniez innym
wykonawcom na takich samych zasadach, badz, Zze Zamawiajgcy zagwarantowat
wykonawcom odpowiedni termin pomiedzy udostepnieniem dokumentacji a terminem
sktadania ofert). W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca w wyjasnieniach — podobnie jak
Zamawiajgcy (w tresci protokotu) - pomingt kwestie przygotowania kosztorysu
inwestorskiego stanowigcego podstawe okreslenia szacunkowej wartosci zamodwienia.
Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie upublicznit ani tresci kosztorysu inwestorskiego,
ani szacunkowej wartosci zamowienia. Wobec tego nie sposdb odnosi¢ ogdélnikowych
wyjasnien dotyczacych dokumentacji projektowej do wiedzy wynikajgcej ze znajomosci
kosztorysu inwestorskiego, stanowigcego podstawe okreslenia szacunkowej wartosci
zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego, w odniesieniu do kwestii sporzgdzenia kosztorysu
inwestorskiego Wykonawca APl Smart nie przedstawit nawet wyjasnieh (nie wspominajgc o
dowodach).

Odwotujgcy argumentowat, ze znajomos¢ peinej dokumentacji oraz opracowanie
kosztorysu inwestorskiego, sprawia, iz wykonawca taki nie tylko posiada wiedze co do
mozliwo$ci wystgpienia potencjalnych ryzyk (wptywajacych zaréwno na cene, jak i na termin

realizacji zadania), jak réwniez kosztow, jakie bedg wigzaty sie z realizacjg zamdwienia, ale
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takze zaplanowanego przez Zamawiajgcego budzetu w tym zakresie. Udziat wykonawcy API
Smart w przygotowaniu postepowania w powyzszym zakresie (w tym sporzadzeniu
dokumentacji projektowej i kosztorysu inwestorskiego) oraz sprawowanie przez hiego
nadzoru autorskiego nad dokumentacjg projektowg (w tym wpltyw na akceptacje rozwigzan
materiatowych i rbwnowaznych), stawia zatem tego wykonawce w wysoce uprzywilejowane;j
pozycji. Zaden z wykonawcdw nie posiadat takiej wiedzy na etapie sktadania ofert. Przewage
Wykonawcy APl Smart w tym zakresie potwierdzajg, zdaniem Odwotujgcego, ceny ofert
ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze cena oferty
ztozonej przez Wykonawce APl Smart (tj. 2.689.395,00 zt brutto) jest znaczaco nizsza od
ofert 2 pozostalych wykonawcéw (ZEUS S.A. - 4.093.440,00 zt brutto i TELBUD S.A. -
4.236.206,81 zt brutto), a nadto jako jedyna z ofert miesci sie w budzecie zaplanowanym
przez Zamawiajgcego na realizacje zadania.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze Wykonawca APl Smart wypetniajgc JEDZ -
prébowat zatai¢ (co najmniej przed pozostatymi wykonawcami) fakt udziatu w przygotowaniu
postepowania, zwtaszcza w zakresie sporzgdzenia kosztorysu inwestorskiego. Odwotujgcy
zwrocit uwage, ze o ile okolicznosé, iz dokumentacja projektowa sporzgdzona byta przez
tego wykonawce wynikata z tresci zatgcznikow do SIWZ, to juz okolicznosé sporzadzenia
kosztorysu inwestorskiego z tresci tychze zatgcznikdéw nie wynikata.

Powyzsze oznacza zdaniem Odwotujgcego, ze wykonawca API Smart miat istotng
przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu, przy
czym przewaga ta polegata przede wszystkim na znajomosci petnej dokumentaciji
projektowej, w szczegolnosci kosztorysu inwestorskiego, stanowigcego podstawe okreslenia
szacunkowej wartosci zamowienia, ktorych Zamawiajgcy nie upublicznit. Na potwierdzenie
powyzszego Odwotujgcy przywotat tres¢ wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2 lutego
2021 r. (KIO 3535/20). Zdaniem Odwotujgcego, w postepowaniu doszto w istotny sposéb do
zaktocenia konkurencji (czego potwierdzeniem jest réznica cen ofert APl Smart i pozostatych
Wykonawcéw). Zakidcenie to nie zostato, w ocenie Odwotujgcego, wyeliminowane w zaden
sposéb, ani przez Zamawiajgcego, ani przez Wykonawce APl Smart, ktéry — wbrew
obowigzkowi nie wykazat, iz jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia nie zakidci konkurencji, i tym samym nie obalit skutecznie domniemania z art. 24
ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Wobec tego Zamawiajgcy obowigzany byt do wykluczenia
Wykonawcy APl Smart Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19) ustawy
Pzp. Konsekwencjg powyzszego winno by¢ uznanie oferty APl Smart za odrzucong na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp. Ponadto jak wskazat Odwotujgcy w konsekwencji

powyzszego Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
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5 lipca 2021 r. wykonawca APl Smart spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z
siedzibg w Krakowie zgtosit udziat w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika

postepowania, po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z 24 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwofanie,

whnioskujgc o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotlawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086), dalej jako ,ustawa Pzp”. Natomiast do
toczgcego sie postepowania odwotawczego, z uwagi na date jego wszczecia, zastosowanie
majg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz.
2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464), dalej jako
,nowa ustawa Pzp”, na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz.
1086).

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamowienia i ma

interes w uzyskaniu zaméwienia.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawce APl Smart spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Przystepujgcy”) przystgpienia

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
nowej ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie, z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania [§ 8 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwofan przez
Krajowg Izbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)].
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W tym miejscu Izba wskazuje, ze w toku postepowania odwotawczego Strony i
Przystepujgcy ztozyli nastepujgce pisma:
1) Pismo z 24 sierpnia 2021 r. - odpowiedz na odwotanie,

2) Pismo z 24 sierpnia 2021 r. - pismo procesowe Przystepujgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody ztozone przez Odwotujgcego
podczas rozprawy.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy:

Jak wynika z dokumentacji postepowania w postepowaniu oferty ziozyto 3
wykonawcow:

1) ZEUS spotka akcyjna z siedzibg w Pruszczu Gdanskim (cena brutto oferty:

4.093.440,00 z),

2) Przystepujacy, tj. APl Smart spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Krakowie (cena brutto oferty: 2.689.395,00 zi),

3) Odwotujacy, tj. TELBUD spodtka akcyjna z siedzibg w Poznaniu (cena brutto oferty:
4.236.206,81 zt).

Oferta wykonawcy ZEUS zostata przez Zamawiajgcego odrzucona z uwagi na
niewniesienie przez tego wykonawce wadium.

W protokole postepowania odnotowano, ze istnieje mozliwos¢ iz o zamdwienie
ubiegac sie bedzie podmiot, ktéry uczestniczyt w przygotowaniu postepowania, w zwigzku z
czym Zamawiajgcy wskazat podjete srodki majgce na celu zapobiezenie zaktoceniu
konkurencji. Opis tych $rodkéw zostat przez Odwotujgcego prawidtowo wskazany w
uzasadnieniu odwotaniu odwotania, wobec czego Izba nie bedzie powielac tej tresci.

Na podstawie protokotu postepowania Izba ustalita nastepnie, ze kwota jaka
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to 3.084.234,52 zi.
Szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia zostata ustalona na 2.507.507,63 zl.

Zgodnie z pismem z 4 listopada 2020 r. dotyczacym szacowania wartosci
zamoOwienia, Zamawiajgcy w zwigzku z koniecznoscig oszacowania wartosci zamdwienia
zwrocit sie do Przystepujacego, ktéry byt jednoczesnie wykonawcg dokumentacii
wykonawczej w postepowaniu, z wnioskiem o wycene prac. Nastepnie w tresci tego pisma
wskazano, ze zgodnie z kosztorysem inwestorskim sporzgdzonym przez Przystepujacego
wartos¢ ta wynosi 2.091.801,95 zt netto.

Nastepnie jak wynika z pisma z 25 listopada 2020 r. dotyczacego aktualizaciji
szacunkowej wartosci zamowienia, Zamawiajgcy zwrdcit sie do Przystepujgcego o aktualng

wycene prac, z uwzglednieniem szacowanych kosztéw niezbednych szkolen i swiadczenia
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serwisu gwarancyjnego systemu integrujgcego z czestotliwoscig co 6 miesiecy oraz serwisu
eksploatacyjnego przy =zatozeniu 4-letniego okresu gwarancji. Aktualny kosztorys
sporzadzony przez Przystepujgcego opiewat na kwote 2.507.507,63 zt netto, ktoéra zostata
przez Zamawiajgcego wskazana w protokole jako szacunkowa wartos¢ przedmiotu
zamowienia. Natomiast kwota wskazana w protokole jako ta, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia wynosi 3.084.234,52 zt brutto i stanowi kwote
wynikajgcg z Kkosztorysu uaktualnionego przez Przystepujgcego wskazang powyzej,
powiekszong o podatek VAT.

Zamawiajgcy przeprowadzit rowniez wobec Przystepujgcego procedure wynikajgcg z

art. 24 ust. 10 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujgcych powodow.

Jest okolicznoécig miedzy Stronami i Przystepujgcym bezsporng, ze Przystepujacy
brat udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia. Zakres
dokumentacji przygotowanej przez Przystepujgcego réwniez jest bezsporny. Zamawiajgcy
podjat pewne czynnosci majgce na celu zapobiezenie wystgpienia zaktdécenia konkurencji,
ktére sprowadzaty sie m.in. do udostepnienia dokumentacji przygotowanej przez
Przystepujgcego, jest natomiast bezsporne, ze Zamawiajgcy nie udostepnit kosztorysu
sporzgdzonego przez Przystepujgcego, ktory to kosztorys postuzyt Zamawiajgcemu do
oszacowania wartosci zamoéwienia. Nawet jesli, jak podnosit podczas rozprawy
Zamawiajacy, nie byto dla Przystepujgcego pewne, ze Zamawiajgcy nastepnie postuzy sie tg
kwotg przenoszac jg bez zadnych modyfikacji do protokotu postepowania i przyjmujgc za
szacunkowg wartos¢ zamowienia, to w ocenie lzby sporzadzenie takiej wyceny prac
(kosztorysu) dato Przystepujgcemu wiedze na temat potencjalnego szacunku, ktéry z duzg
dozg prawdopodobienstwa mogt zosta¢ przez Zamawiajgcego przyjety. Ponadto twierdzenie
to wydaje sie o tyle watpliwe, ze jak wynika z dokumentacji postepowania, Przystepujgcemu
zostata rowniez zlecona aktualizacja wyceny w zwigzku potrzebg uwzglednienia w
kosztorysie kosztow niezbednych szkolen i swiadczenia serwisu gwarancyjnego systemu
integrujgcego z czestotliwoscig co 6 miesiecy oraz serwisu eksploatacyjnego przy zatozeniu
4-letniego okresu gwarancji. Zatem Przystepujacy mogt spodziewaé sie z bardzo duzym
prawdopodobienstwem, ze wykonana przez niego wycena postuzy Zamawiajgcemu jako
szacunkowa warto$¢ przedmiotu zaméwienia.

Okolicznosci sprawy pokazuja, ze oferta ztozona przez Przystepujgcego jest nie tylko
ofertg najkorzystniejszg, ale jest rowniez jedyng ofertg mieszczgcg sie w wartosci, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zamdwienia. Pozostate

ztozone w postepowaniu oferty, w tym oferta Odwotujgcego wykraczajg poza tg kwote. Majac
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na uwadze powyzsze oraz fakt, ze wiedza wynikajgca z opracowania kosztorysu
inwestorskiego, w tym wiedza na temat szacowanej wartosci prac, stanowita jedyny element
znany Przystepujgcemu, do ktérego pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie
mieli dostepu, Izba uznata, ze dato to Przystepujgcemu nieuprawniong przewage nad

konkurentami.

W tym miejscu zauwazy¢ rowniez nalezy, ze w wyjasnieniach z 11 maja 2021 r.,
Przystepujgcy, cho¢ przyznat ze opracowat kosztorys inwestorski bedgcy podstawg do
ustalenia szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia, pomingt w ich tresci wskazanie
sposobu wyeliminowania powstatego w zwigzku z tym zaktdcenia konkurencji. Nie mozna sie
zgodzi¢ z Przystepujgcym, jakoby wszelkie ryzyka =zostalty wyeliminowane przez
Zamawiajgcego w zwigzku z profesjonalnym przygotowaniem postepowania. Nie przekonuje
réwniez twierdzenie o tym, ze przygotowujgc dokumentacje postepowania, w tym kosztorys
inwestorski Przystepujacy nie uzyskat zadnych dodatkowych informacji, ktére dawatyby mu
przewage nad pozostatymi wykonawcami. W tym miejscu podkresli¢ bowiem nalezy, ze o ile
dokumentacja projektowa rzeczywiscie zostata udostepniona wykonawcom na réwnych
zasadach, o tyle kosztorys wraz z informacjag o wartoéci szacunkowej przedmiotu
zamowienia — juz nie. Majgc na uwadze motywacje Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg intencjg
Zamawiajgcego byto, aby oferty zostaty wycenione w sposéb uczciwy, podkresli¢ nalezy, ze
nie zastosowat tej zasady wobec wszystkich uczestnikow postepowania na réwnych
zasadach. W ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy udostepnienie ,niezbednych”
informacji do przygotowania oferty bylo niewystarczajgce w sytuacji, gdy jeden z
wykonawcow posiadat wiedze, do ktorej dostepu nie mieli pozostali uczestnicy
postepowania, a ktéra z duzg dozg prawdopodobienstwa mogta pozwoli¢ Przystepujgcemu
ztozy¢ najkorzystniejszg oferte. W ocenie Izby z uwagi na te jedng réznicujgcg wykonawcow
okoliczno$¢ nie sposéb uznac, ze wszyscy oni mieli dostep do takich samych informacji i
danych w celu przygotowania oferty, jak przekonywat Przystepujacy w wyjasnieniach z 11
maja 2021 r.

Wreszcie wskazaé nalezy, ze najprostszym sposobem zniwelowania zaistniate]
miedzy wykonawcami dysproporcji byto udostepnienie spornego kosztorysu inwestorskiego i
podanie informacji na temat szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia, czego
Zamawiajacy nie uczynit. Odnoszgc sie do motywacji Zamawiajgcy o obawie przed
nieuczciwg wyceng wskazac nalezy, ze stanowisko takie jest o tyle wewnetrznie sprzeczne,
ze Zamawiajgcemu nie przeszkadzato zupelnie ze jeden z wykonawcéw zostat
uprzywilejowany ze wzgledu na posiadanie takiej wiedzy. Ponadto wskazaé nalezy, ze
ustawa Pzp daje Zamawiajgcemu instrumenty do badania ceny nie tylko z uwagi na

zaistnienie okolicznosci obligujgcych Zamawiajgcego do takiego badania, ale réwniez w
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sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma watpliwosci co do poprawnosci takiej ceny. W ocenie Izby
powstata po stronie Przystepujgcego przewaga nie zostata zniwelowana przez podjete przez
Zamawiajgcego dziatania w postaci udostepnienia dokumentacji projektowej, projektu
koncepcyjnego, umozliwienia przeprowadzenia wizji lokalnej, wydtuzenie terminu sktadania
ofert, czy udzielenie wyjasnien do SIWZ. Zadne z powyzszych dziatan Zamawiajgcego nie
zastgpito w ocenie Izby wiedzy wynikajgcej z opracowania kosztorysu inwestorskiego oraz

wiedzy na temat wynikajgcej stgd szacunkowej wartosci zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze sam fakt udzialu wykonawcy w przygotowaniu postepowania
rodzi domniemanie zakidcenia konkurencji, ktére dopiero w wyniku podjetych przez
zamawiajgcego i wykonawce dziatan powinno zosta¢ wyeliminowane. W ocenie Izby
dziatania podjete przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu okazaty sie niewystarczajgce, a
sam Przystepujacy mimo umozliwienia mu ztozenia wyjasnien w trybie art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp, rowniez nie wykazat, ze jego udziat w postepowaniu nie zakitdci konkurenciji. Majgc na
uwadze powyzsze, w ocenie Izby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy doszio do
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19) ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, co powinno
skutkowa¢ wykluczeniem Przystepujgcego z postepowania, a w konsekwencji powyzszego,

odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do ztozonych przez Odwotujgcego podczas rozprawy dowodow lzba
uznata, ze pozostajg one bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Badajac przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19) ustawy Pzp
kluczowe znaczenie w pierwszej kolejnosci majg bowiem dziatania podjete przez
zamawiajgcego i wykonawce, w tym udzielone przez niego wyjasnienia na podstawie art. 24
ust. 10 ustawy Pzp, ktore jak juz Izba wczesniej uzasadnita, okazaty sie w przedmiotowe;j

sprawie niewystarczajgce.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 1) w zwigzku § 5 pkt 1) i 2) lit @) i b) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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