Sygn. akt: KIO 1120/19

WYROK
z dnia 3 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2019 r. przez wykonawcow wspélnie
ubiegajagcych sie o zaméwienie, Konsorcjum w sktadzie: IDS-BUD S.A., BLEJKAN S.A.,
ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, W postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggoéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie

S.A., pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa,

przy udziale wykonawcy: Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie, Konsorcjum w sktadzie: IDS-BUD S.A., BLEJKAN S.A,,
ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o zamowienie, Konsorcjum w sktadzie: IDS-BUD S.A.,
BLEJKAN S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, Konsorcjum
w skiadzie: IDS-BUD S.A., BLEJKAN S.A., ul. Grzybowska 87, 00-844



Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Miejskie Przedsigebiorstwo Wodociagéw i
Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A., pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa

stanowigca koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1120/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zadanie IV.2 Budowa kolektora Wislanego ~ etap II”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2018/S 192-434934.

W dniu 7 czerwca 2019 r. Odwotujgcy otrzymat wezwanie do zastgpienia Sweco
Consulting Sp. z o.0. (dalej ,Sweco”) innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie
Odwotujgcego do osobistego wykonania czesci zamdwienia oraz wykazania spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia, Konsorcjum firm IDS-
BUD S.A. BLEJKAN S.A. z siedzibg lidera w Warszawie wniosto odwotanie, zarzucajgc
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

- art. 22a ust. 6 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, poprzez jego zastosowanie w wyniku
btednego uznania, iz wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. Sweco zachodzi podstawa
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp,

- art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez wezwanie Odwotujgcego do zastgpienia Sweco innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania
czesci zamowienia oraz wykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wezwania Odwotujgcego do zastgpienia Sweco innym podmiotem
lub podmiotami, lub zobowigzania sie do osobistego wykonania czesci zamdwienia oraz
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

Odwotujgcy ztozyt niepodlegajgcg odrzuceniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na
pierwszym miejscu w rankingu ofert. W wyniku btednej oceny Zamawiajgcego, tj. uznania, iz
doszio do zaktocenia konkurenciji, ktore nie moze by¢ wyeliminowane w sposéb inny niz przez
wykluczenie Sweco z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy niestusznie przyjat, ze w
stosunku do Sweco zachodzi podstawa wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.
W wyniku czynnosci Zamawiajgcego z dnia 7 czerwca 2019 r. Odwotujgcy moze w ten sposob
zosta¢ pozbawiony mozliwosci zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z puntem 5.1.1.2c) IDW, o udzielenie zamowienia publicznego mogli ubiegac

sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, w tym, dotyczgce zdolnosci



technicznej i zawodowej. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku Odwotujgcy
przedtozyt Zamawiajgcemu zobowigzanie Sweco Consulting Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamowienia oraz
dokument JEDZ dotyczacy tego podmiotu.

W dniu 5 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien na
podstawie art. 24 ust. 10 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, wskazujac, ze firma Sweco,
zgodnie z zawartg z Zamawiajgcym umowg, dokonata aktualizacji Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego m.in. w zakresie zadawanych przez wykonawcow pytan i jest nadal zwigzana
umowami z Zamawiajgcym. Sweco przed wszczeciem postepowania dokonata rowniez
aktualizacji wartosci szacunkowej zamowienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do udowodnienia, ze udziat Sweco w przygotowaniu postepowania nie zaktdci
konkurencji.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy w pismie z dnia 11 marca 2019 r.
przedstawit szczegétowe uzasadnienie braku zaktécenia konkurencji w zwigzku z udziatem
Sweco w przygotowaniu postepowania. Miedzy innymi wskazat, iz zaktdcenie konkurencji na
etapie ubiegania sie 0 zamdwienie moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, gdy osoby biorgce
udziat w przygotowaniu postepowania i pracujgce na rzecz wykonawcy biorg udziat w
przygotowaniu jego oferty. Tylko uczestnictwo w przygotowaniu oferty moze mie¢ jakikolwiek
wptyw na konkurencje na takim etapie postepowania, jakim jest ztozenie ofert i ich ocena. Tym
samym, wptywu na konkurencje na etapie ubiegania sie 0 zamowienie nie moze mie¢ zamiar
wykonawcy do wykorzystania potencjatu w postaci wiedzy i doswiadczenia na etapie realizacji
tego zamowienia. Firma Sweco nie brata udziatu w przygotowaniu oferty Odwotujgcego, w
szczegolnosci w zakresie ceny, na potwierdzenie czego Odwotujgcy przedtozyt osSwiadczenie
tego podmiotu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz z informacji zawartej w wezwaniu do wyjasnien
zaangazowanie Sweco w przygotowanie postepowania dotyczyto prac w zakresie aktualizaciji
programu funkcjonalno- uzytkowego. Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania
budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych robét budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materialowe i
funkcjonalne. Szczegdtowe warunki dotyczgce PFU znajdujg sie w rozporzgdzeniu Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegoOtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno- uzytkowego (t.j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 1129). Zgodnie z § 15 ww.
rozporzadzenia, program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw
prac projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie
obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych.

W realizacji inwestycji typu ,zaprojektuj i wybuduj” PFU nie moze by¢ utozsamiany z
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projektem budowlanym, a stanowi jedynie wstep do jego opracowania przez wykonawce (tak
w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dn. 01.06.2011 r., sygn. akt KIO 1071/11, LEX nr
847098). Celem PFU jest bowiem przedstawienie projektantowi zatozen w zakresie wymiarow,
wydajnosci, materiatdw konstrukcyjnych, zabezpieczenia, trwatosci obiektu itp. Dopiero
przygotowanie projektu budowlanego przez wykonawce pozwoli w sposob ostateczny i
wigzgcy dookreslic wszystkie parametry techniczne planowanego obiektu i zweryfikowac
poprawnosé zatozenh przyjetych w programie. Oznacza to, ze niekiedy moze powstaé potrzeba
dokonania korekty parametréw przyjetych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Odmiennie
bowiem niz w przypadku robdét budowlanych prowadzonych na podstawie projektu
budowlanego, w zamowieniu realizowanym w modelu ,zaprojektuj i wybuduj” to na wykonawcy
cigzy odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajgcego za osiggniecie efektu koncowego w
postaci wybudowania obiektu spetniajgcego wymogi opisane w programie funkcjonalno-
uzytkowym. Tym samym, zakres i specyfika PFU powoduje, iz jego aktualizacja nawet przez
wykonawce (ktérym w tym przypadku nie jest Sweco) nie daje faktycznie zadnych przewag
konkurencyjnych. Wskazane naruszenie konkurencji mogtyby potencjalnie zaistnie¢ np. przy
modelu inwestycji dzielonej na odrebny projekt i odrebng budowe, kiedy to opracowanie przez
wykonawce dokumentacji projektowej zdecydowanie moze uprzywilejowac jego pozycje na
etapie ofertowym i nastepnie realizacyjnym.

Odwotujacy podkreslit, iz sam Zamawiajgcy dokonat czynnosci, ktére eliminujg
potencjalne zakidcenie konkurencji, tj. wyznaczyt odpowiedni termin na ztozenie ofert przez
wykonawcow (ktéry wynosit 131 dni), ktéry byt wystarczajgcy, aby kazdy wykonawca maégt
wnikliwie zapoznaé sie z catoscig dokumentacji przetargowej, przeprowadzi¢ drobiazgowe
analizy oraz ewentualnie wytworzy¢ lub pozyska¢ dodatkowe opracowania niezbedne do
rzetelnego przygotowania oferty. Dlatego tez ewentualna wczesniejsza znajomosé
poszczegdélnych elementéw dokumentacji przetargowej nie mogta tworzy¢ potencjalnej
przewagi konkurencyjnej. Rowniez efekty czynnosci Sweco, ktére wskazat Zamawiajgcy, w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy udostepnit rzeczong dokumentacje wszystkim
wykonawcom na jednakowych zasadach, a zaden z wykonawcéw nie kwestionowat jej tresci i
zakresu.

W dniu 15 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy otrzymat wezwanie do zmiany podmiotu
trzeciego, w ktérym Zamawiajgcy bardzo lakonicznie wskazat, ze firma Sweco brata udziat w
przygotowaniu postepowania, i tym samym, podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 19) Pzp. Zamawiajacy zazgdat zastgpienia firmy Sweco innym podmiotem lub podmiotami
lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania czesci zaméwienia, ktérg
realizowa¢ miata firma Sweco oraz wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu o
ktéorym mowa w pkt. 5.1.1.2 c) IDW.

W dniu 25 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci wezwania
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Odwotujgcego w dniu 15 kwietnia 2019 r. do zmiany podmiotu trzeciego, W dniu 14 maja 2019
r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o sygnaturze akt KIO 765/19, w ktérym
uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art.
22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp i nakazata Zamawiajgcemu: uniewaznienie
czynnosci wezwania Odwotujgcego, z dnia 15 kwietnia 2019 r. do zastgpienia podmiotu
trzeciego (SWECO Consulting Sp. z 0.0.) innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania
sie Odwotujgcego do osobistego wykonania tej czesci zamdwienia oraz wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.1.1.2 ¢) IDW; ponowng ocene
wyjasnienn Odwotujgcego z 11 marca 2019 r. w czesci dotyczgcej udziatu podmiotu trzeciego
(SWECO Consulting Sp. z 0.0.) w przygotowaniu postepowania.

W dniu 7 czerwca 2019 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu zawiadomienie o
dokonaniu czynnosci, zgodnie z orzeczeniem Krajowej Izby Odwotawczej oraz wezwanie do
zmiany podmiotu trzeciego, tj. 0 uniewaznieniu czynnosci wezwania z dnia 15 kwietnia 2019
r. oraz o dokonaniu ponownej oceny wyjasnien Odwotujgcego z dnia 11 marca 2019 r. w czesci
dotyczacej udziatu podmiotu trzeciego (Sweco) w przygotowaniu postepowania. Ponadto
Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp wezwat
Odwotujgcego do zastgpienia firmy Sweco innym podmiotem Ilub podmiotami lub
zobowigzania sie przez Odwotujgcego do osobistego wykonania tej czesci zamoéwienia oraz
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2c IDW.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wyjasnit przyczyny, z jakich uznat, ze Odwotujgcy nie
udowodnit okolicznosci, o ktorych mowa w art. 24 ust. 10 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze
Sweco brata udziat w przygotowaniu postepowania, a czynnos$ci przygotowania postepowania
byly i nadal sg wykonywane przez Sweco na rzecz Zamawiajgcego na podstawie dwoch
umow:

1) Umowy z dnia 11 lipca 2017 r. na ,Opracowanie dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej w
sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu” zawarta w wyniku
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego. Postanowieniami tej umowy Zamawiajgcy oraz Sweco sg zwigzane az do

wystawienia Swiadectwa Wykonania dla Inwestycji pn. ,Budowa Kolektora Wislanego”,

poniewaz w ramach tej umowy Sweco petni i peti¢ bedzie funkcje konsultanta
Zamawiajgcego;
2) Umowy z dnia 13 czerwca 2018 r. na ,Aktualizacje Programu Funkcjonalno-

Uzytkowego dla Budowy Kolektora Wislanego” zawarta w wyniku udzielenia przez
Zamawiajgcego Sweco zamowienia z wolnej reki, ze wzgledu na jego szczegdlng wiedze
pozyskang podczas realizacji umowy wskazanej w pkt 1, dajgcej temu podmiotowi przewage

nad innymi potencjalnymi wykonawcami moggcymi sie ubiega¢ o udzielenie zamowienia. W
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ramach realizacji tej umowy Sweco dokonato, oprécz aktualizacji PFU, takze aktualizacji
wartosci szacunkowej zamowienia oraz w ramach swiadczenia ustug doradczych w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia m.in. przygotowania propozycji odpowiedzi na pytania
do PFU. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy stwierdzit, iz zachodzg w stosunku do
Sweco przestanki do wykluczenia z postepowania, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 24 ust.
1 pkt 19) Pzp, zas naruszenia konkurencji nie mozna usung¢ w inny sposéb niz poprzez
wykluczenie podmiotu trzeciego z postepowania.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze aby doszto do wykluczenia z postepowania z powodu
zaangazowania w przygotowanie postepowania, zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, czy
wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania daje przewage wykonawcy nad
pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co ma on mozliwosé przygotowania oferty na
lepszych warunkach albo posiada informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z
realizacjg zaméwienia. Dla ustalenia wystgpienia naruszenia konkurenciji istotne znaczenie ma
zakres informacji pozyskanych przez wykonawce, a takze stopien trudnosci przygotowania
oferty. Ocena, czy doszio o uprzywilejowania wykonawcy korzystajgcego przy sporzadzeniu
oferty z wiedzy 0séb uczestniczacych w czynnosciach na etapie przygotowania postepowania,
zalezy od konkretnej sprawy.

Z przyczyn niezrozumiatych, Zamawiajgcy zdaje sie utozsamiacC udostepnienie przez
Sweco jej zasobéw z faktycznym udziatem tego podmiotu w przygotowaniu oferty
Odwotujgcego. Twierdzenie swoje opart jednak na btednym przekonaniu, ze Sweco
przekazata Odwotujgcemu informacje niedostepne innym wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w
postepowaniu. To bfedne przeswiadczenie Zamawiajgcego zostato uksztattowane wbrew
dowodom przedstawionym przez Odwotujgcego: oswiadczeniu Odwotujgcego i oswiadczeniu
Sweco ztozonym wraz z wyjasnieniami z dnia 11 marca 2019r., potwierdzajgcymi, ze firma
Sweco nie przekazywata ktéremukolwiek z cztonkéw konsorcjum Odwotujgcego jakichkolwiek
opracowan wykonanych na rzecz Zamawiajgcego w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegolnosci dokumentéw czy informacji zwigzanych z
aktualizacjg wartosci szacunkowej inwestycji oraz nie uczestniczyta w przygotowaniu przez
Odwotujgcego oferty cenowej na wykonanie przedmiotowej inwestyciji.

Wedtug Zamawiajgcego, oczywistym jest, ze skoro podmiot trzeci ma wigkszg wiedze
niz kazdy inny podmiot biorgcy udziat w postepowaniu, to uzyczenie przez niego potencjatu i
realizacja czesci zamodwienia daje wykonawcy korzystajgcemu z takiego podmiotu przewage
w sposobie wyceny oferty i realizacji zamdwienia, ograniczajgc ryzyka kontraktowe, a z racji
tego, ze podmiot uzyczajgcy potencjat zobowigzany jest do wykonania czesci zamdwienia, to
tym samym wywiera wptyw na ksztatt i cene oferty wykonawcy. Ze stanowiskiem takim nie
sposob sie zgodzi¢. Realizacja przez podwykonawce czesci zamowienia nie moze by¢

automatycznie traktowana jako udziat w przygotowaniu czesci oferty ztozonej przez
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wykonawce. Podstawg do wezwania Odwotujgcego do zastgpienia Sweco innym podmiotem
lub podmiotami lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania czesci
zamdwienia oraz wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
pkt 5.1.1.2 c) IDW powinno by¢ dysponowanie przez Zamawiajgcego dowodami, ktore
potwierdzatyby, iz po pierwsze Sweco poswiadczyta w odwiadczeniu z dnia 11 marca 2019 r.
nieprawde, a po drugie, ze Sweco realnie pomagata Odwotujgcemu w przygotowaniu oferty,
udostepniajgc mu informacje, ktérych inni wykonawcy nie posiadali.

Odwotujgcy zwrdécit uwage, iz zgodnie z §5 umowy 744/US/PW/PZP-DZR-WRI/U/17
oraz §11 umowy 586/US/PW/PZP-DZR-WRI/U/18 zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Sweco
podmiot ten zobowigzany jest do zachowania w tajemnicy informacji poufnych i do nie
ujawniania ich jakimkolwiek podmiotom. Zaréwno jedna, jak i druga umowa przewiduje kare
umowng w razie naruszenia przez Sweco zobowigzan dotyczgcych poufnosci. Skoro zatem
dla Zamawiajgcego oczywistym jest, ze Sweco posiadata informacje dodatkowe o
okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamowienia i przekazata je Odwotujgcemu, czym
wywarta wpltyw na ksztatt i cene jego oferty, winien pociagnaé Sweco do odpowiedzialnosci, w
szczegoblnosci naliczy¢ stosowne kary umowne, czego wedlug posiadanej przez
Odwotujgcego wiedzy, do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy nie uczynit. Dlatego tez, w ocenie
Odwotujgcego, argumentacja o rzekomym wptywie na oferte Odwolujgcego poprzez
przekazanie przez Seco informacji dodatkowych, niedostepnych pozostatym wykonawcom o
okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamowienia, prezentowana jest wytgcznie na
potrzeby proby uzasadnienia bezpodstawnego wezwania do zastgpienia Sweco innym
podmiotem, poniewaz Zamawiajgcy nie dysponuje zadnymi dowodami, ktére potwierdzatyby
zaktécenie konkurencji w postepowaniu, gdyz do zakidcenia takiego w ogdlne nie doszto.

Podobnie, Odwotujgcemu nie sg znane podstawy przekonania zaréwno
Zamawiajgcego jak i Budimex S.A. o rzekomym posiadaniu przez Odwotujgcego jakichkolwiek
dodatkowych informacji na temat Il etapu inwestycji, nie wynikajgcych z udostepnionych
wszystkim wykonawcom dokumentéw/opracowan. Odwotujacy wskazatl, ze Zamawiajgcy w
dokumentacji przetargowej udostepnit plany sytuacyjne - Punkt Styku Etapu Il i [ll oraz dokonat
w PFU opisu zakresu prac niezbednych do wykonania Etapu Ill. Etap lll zostat réwniez
zobrazowany na schemacie technologicznym catego Kolektora (schemat uwzglednia
wszystkie 3 etapy). Odwotujgcy podkreslit dodatkowo, ze Etap Il nie jest objety
przedmiotowym postepowaniem i jako taki nie powinien by¢ brany pod uwage przy ocenie
spetniania przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w stosunku do Sweco.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na zakres czynnos$ci, ktére w ramach petnienia funkgji
konsultanta wykonywa¢ bedzie Sweco na rzecz Zamawiajgcego, zgodnie z Opisem
przedmiotu zamowienia:

a) Swiadczenie doradztwa na rzecz Zamawiajgcego na etapie przygotowania Programu
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Funkcjonalno-Uzytkowego, projektowania oraz realizacji robot budowlanych w zakresie
ewentualnych zmian do uzgodnione;j i zatwierdzonej trasy kolektora Wislanego oraz w zakresie
wyjasnienn dot. dokumentacji geologiczno-inzynierskiej uzupetnianie w uzgodnieniu z
Zamawiajgcym i wnoszenie zmian do SIWZ dot. projektowania i budowy kolektora Wislanego
zgodnie z przyjetymi uzgodnieniami i opracowanymi w ramach przedmiotowej umowy
dokumentami,

b) ustalanie z Zamawiajgcym i wykonawcg robot mozliwos¢ wprowadzenia rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w uzgodnionej trasie kolektora Wislanego,

C) uczestnictwo w naradach technicznych organizowanych przez Zamawiajgcego,

d) doradzanie w innych sprawach dotyczacych przedmiotu umowy.

Powyzsze wskazuje, ze wszelkie decyzje podejmowane w ramach realizacji
przedmiotowego zamoéwienia bedg musiaty byé uzgodnione z Zamawiajgcym, i to do
Zamawiajgcego nalezata bedzie ostateczna decyzja. Co wiecej, konsultacje ze Sweco majg
charakter jedynie wewnetrzny. Zgodnie z warunkami umowy zawieranej pomiedzy
Zamawiajgcym a wybranym wykonawcg, dokumentacja projektowa akceptowana bedzie
przez Zamawiajgcego po uzyskaniu uprzedniej opinii Inzyniera Kontraktu. Analogicznie, w
przypadku rozwigzan zamiennych, zgode na ich wprowadzenie wydaje Zamawiajgcy po
uzyskaniu uprzedniej pozytywnej akceptacji Inzyniera. Majgc na uwadze powyzsze, jest
oczywiste, iz Sweco nie bedzie miata mozliwosci samodzielnie podejmowac decyzji w zakresie
akceptacji dokumentaciji projektowej czy tez wprowadzania rozwigzan zamiennych, a tylko w
takiej sytuacji mozna by bylo moéwi¢ o zakiéceniu konkurencji. Samo przekonanie
Zamawiajgcego nie moze by¢ wystarczajgcym powodem do uznania, iz w stosunku do Sweco

zidcity sie przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.

Wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie po stronie Zamawiajgcego. W pismie
procesowym z dnia 28 czerwca 2019 r. Przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania w mys$l|
art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, z uwagi na fakt, iz Odwotujacy powotuje sie wytgcznie na te same
okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania
dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie -
a w przypadku odmiennej oceny — o oddalenie w cato$ci odwotania jako bezpodstawnego,
kwestionujgcego czynnosci Zamawiajgcego podjete prawidtowo i w mys| przepisow ustawy
Pzp. Przystepujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zgodnie z ustawg wezwat Odwotujgcego do
zmiany podmiotu trzeciego uzyczajgcego mu potencjat w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej tj. firme SWECO Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, wobec ziszczenia
sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt. 19 Pzp, dokonujgc uprzedniego wymaganego wezwania z

art. 24 ust. 10 ustawy Pzp. Oceniajgc udziat i zaangazowanie podmiotu Sweco w
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przygotowaniu postepowania, z uwzglednieniem dalszego wptywu tego podmiotu na ksztatt
prowadzonego postepowania oraz realizacji kontraktu, Zamawiajgcy nie uchybit zadnemu
przepisowi ustawy Pzp a wrecz dokonat niezbednych i wymaganych prawem czynnosci, ktore
wprost zmierzajg do zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow.

Zdaniem Przystepujgcego, oczywistym jest, ze skoro podmiot trzeci ma wiekszg
wiedze niz kazdy inny podmiot biorgcy udziat w postepowaniu, to uzyczenie przez niego
potencjatu i realizacja czesci zamowienia daje wykonawcy, korzystajgcego z takiego podmiotu,
przewage nie tylko w sposobie wyceny oferty ale i realizacji zamdwienia np. ograniczajac
ryzyka kontraktowe. Poniewaz w zamdwieniach na roboty czy ustugi podmiot uzyczajgcy
potencjat bierze udziat w realizacji czesci zamowienia, to tym samym posrednio, wywiera
wptyw na ksztatt i cene oferty wykonawcy, a nastepnie na sposob realizacji zamowienia. Dzieki
jego ,nadzwyczajnej" wiedzy dochodzi do naruszenia konkurencji juz na etapie
przygotowywania oferty w postaci korzystniejszej wyceny kosztow i ryzyka i trwa przez caty
okres realizacji zamowienia.

Przystepujgcy wskazat na dowody w postaci zawartych uméw miedzy Sweco a
Zamawiajgcym (nr 744/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/17 oraz nr 586/US/PW/PZP-DRZ-
WRI/U/18), ktére $wiadczg o szerokiej wspoétpracy obu podmiotéw, ktéra eliminuje Sweco z
udziatu w postepowaniu, ktore byly takze przedktadane w toku rozprawy w sprawie KIO
765/19, do ktérych Odwotujgcy sie nie odniést i nie przedstawit kontr-dowodow, zgodnie
odwréconym ciezarem dowodowym. Wedtug Przystepujgcego, oswiadczenie, ze podmiot
Sweco nie przekazywat wykonawcy opracowan wykonanych na rzecz Zamawiajgcego ani
informacji zwigzanych z aktualizacjg wartosci szacunkowej oraz ze nie uczestniczyt w
przygotowaniu oferty cenowej Odwotujgcego, nie stanowi o tym, ze konkurencja w
postepowaniu nie zostata zachwiana.

Jak przyjmuje sie w doktrynie prawa zamowien publicznych zaméwienie, ktére
obejmuje zaprojektowanie i wykonawstwo specjalistycznych, skomplikowanych robdt
budowlanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj” skutkuje po stronie wykonawcow ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia szczegdlnymi trudnosciami zwigzanymi z opracowaniem oferty
na wykonanie zamowienia. Przy tego typu zamowieniach zazwyczaj mniejszg role odgrywa
wykonawca prac budowlanych, niz projektant, ktéry ma bardzo istotny wptyw na warunki oferty
i wykonanie przedmiotu zamowienia. Wynika to cho¢by z tego, ze zasadniczy element ceny
oferty stanowi wynagrodzenie za wykonanie prac budowlanych, ktérych zakres, w tym przyjete
rozwigzania technologiczne, organizacyjne, materialowe stanowig konsekwencje okreslonej
koncepciji, ksztattowanej przez projektanta a wiec w tym przypadku - podmiotu Sweco.
Naturalng konsekwencjg odnotowywang w branzy budowlanej jest okoliczno$¢, ze w

zamoéwieniach typu ,zaprojektuj i buduj" projektant jest poddawany presji ze strony wykonawcy

10



prac budowlanych, jako podmiot wyznaczajgcy faktycznie zakres robét, a wiec determinujacy
ich wartos¢ okreslong ofertg. Potwierdza powyzsze oferta cenowa ztozona przez Sweco
Przystepujgcemu

Przystepujacy podkreslit, ze inwestycja w zakresie budowy kolektora Wislanego
zostata podzielona na trzy etapy, a kazdy z wydzielonych etapow jest przedmiotem odrebnego
postepowania przetargowego. Potwierdzenie powyzszego zawarte jest w tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia w pkt 3.1. Szczegétowa informacja o wydzieleniu
poszczegodlnych etapow inwestycji zawarta zostata w PFU Tom | pkt. 1 (Informacje ogdlne o
inwestycji). Jednoczesnie Zamawiajgcy nie wskazat kolejnosci, w jakiej bedg realizowane
poszczegdlne etapy inwestycji, co jest uzaleznione od uwarunkowan zewnetrznych i etapy
moga by¢ realizowane réwnolegle lub w dowolnej kolejnosci. Przedmiotowe postepowanie
dotyczy wytgcznie jednego z wskazanych powyzej etapéw Etapu Il. Podmioty ubiegajgce sie
0 uzyskanie zaméwienia publicznego otrzymaty, w ramach postepowania dokumentacje
sktadajgca sie na PFU dotyczacg zakresu rzeczowego Etapu Il. Jednoczesnie Przystepujgcy
podkreslit, ze na opracowanie oferty, w tym kalkulacje ceny oferty istotny wplyw dla wszystkich
uczestnikow postepowania, z wytgczeniem Odwotujgcego, miat brak wiedzy o robotach
koniecznych do wykonania w tzw. punktach styku poszczegolnych etapow, a w zwigzku z
faktem, ze niniejsze postepowanie dotyczy etapu srodkowego, oznacza to niepewnosc¢
zaréwno na styku z robotami w ramach Etapu | jak i Etapu Ill. O ile Etap | jest przedmiotem
odrebnego postepowania i dokumentacja do niego jest mozliwa do zdobycia, o tyle Etap Il

pozostaje niewiadomg dla wykonawcow, innych niz Odwotujgcy i Sweco.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, pismem z dnia 1 lipca 2019 r. Wnidst o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust 2 pkt 4 i 5 Pzp, tj. z uwagi na fakt, iz
Odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie oraz odwotanie dotyczy
czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby. Z ostroznosci
Zamawiajgcy wniodst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego i zasgdzenie na rzecz
Zamawiajgcego zwrotu kosztow zastepstwa prawnego.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze Odwotujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu.
Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
technicznej lub zawodowej Odwotujgcy polegat na zdolnosciach podmiotu trzeciego, SWECO
Consulting Sp. z o.0. , ktéry brat udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania,
zatem zachodzg w odniesieniu do tego podmiotu przestanki wykluczenia na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 19 Pzp. Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 10 Pzp, Zamawiajgcy w dniu 5 marca 2019

r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych w dniu
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11 marca 2019 r. wyjasnien i na podstawie art. 22 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp
wezwat Odwotujgcego do zastgpienia firmy SWECO Consulting Sp. z 0.0. innym podmiotem
lub podmiotami lub zobowigzania sie do osobistego wykonania tej czesci zaméwienia oraz
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

Odwotujacy uczynit zado$¢ wezwaniu, tj. zastgpit SWECO Consulting Sp. z 0.0. innym
podmiotem. Jednoczesnie w dniu 23 kwietnia 2019 r. wniost odwotanie na czynnos¢
Zamawiajgcego wezwania do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem Iub
zobowigzania sie do osobistego wykonania czesci zamdwienia oraz wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW. Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie w zakresie ww. zarzutu i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania do zastgpienia podmiotu trzeciego (SWECO Consulting
Sp. z 0.0.) innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie Wykonawcy do osobistego
wykonania tej czesci zamdwienia oraz wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 ¢ IDW, dokonanie ponownej oceny wyjasnien Odwotujgcego z
dnia 11 marca 2019 r. w czesci dotyczgcej udziatu podmiotu trzeciego (SWECO Consulting
Sp. z 0.0.) w przygotowaniu postepowania ( wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja
2019 r. sygn. akt. KIO 765/19).

Zamawiajacy wykonat ww. czynnosci, zgodnie z wyrokiem Izby oraz po dokonaniu
ponownej oceny wyjasnien Odwotujgcego, pismem z dnia 7 czerwca 2019 r. wyjasnit
przyczyny, dla ktérych nie dat wiary ztozonym wyjasnieniom i oswiadczeniom, i dla ktoérych
uznat, iz Odwotujacy nie udowodnit, ze udziat podmiotu trzeciego w przygotowaniu
postepowania nie zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy zatem w dniu 7 czerwca 2019 r. ponownie
wezwat Odwolujgcego do zastgpienia podmiotu trzeciego (SWECO Consulting Sp. z 0.0.)
innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie wykonawcy do osobistego wykonania
tej czesci zamowienia oraz wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu o ktérym
mowa w pkt 5.1.1.2 c IDW.

Odwotujgcy ponownie wykonat czynnosci, zgodnie z ww. wezwaniem, tj. zastgpit
Sweco innym podmiotem i ponownie wnidst odwotanie na czynnosé wezwania do zastgpienia
podmiotu trzeciego innym podmiotem.

Zdaniem Zamawiajgcego, powyzsze okolicznosci i dziatania Odwotujgcego wypetniaja
dyspozycje art. 189 ust 2 pkt 4 i 5 Pzp i stanowig podstawe odrzucenia odwotania.

Zamawiajacy stwierdzit, iz interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia nie zostat w
zaden sposob naruszony, poprzez czynnos¢ Zamawiajgcego zaskarzong w odwotaniu. Tym
bardziej Odwotujgcy nie wykazat poniesienia badz mozliwosci poniesienia szkody wskutek
czynno$ci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit, iz Odwotujgcy wykonat czynnos¢, do
ktérej zostat wezwany, tj. zastgpit podmiot trzeci, w odniesieniu do ktérego zachodzg

przestanki wykluczenia innym podmiotem, ktéry spetnia warunki opisane w SIWZ i nie podlega
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wykluczeniu. Zamawiajgcy dokonat oceny dokumentéw ztozonych dla tego podmiotu, zatem
czynnos¢ wezwania do zastgpienia podmiotu trzeciego innym podmiotem nie narusza interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia.

Dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc¢ stanowi wypetnienie dyspozycji art. 22a ust
6 w zwigzku z art. 24 ust 1 pkt 19 Pzp. Zaktécenie konkurencji w postepowaniu wywotane
udziatem podmiotu trzeciego, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania nie jest mozliwe
do wyeliminowania w inny sposob niz poprzez wykluczenie tego podmiotu z postepowania. Na
te okoliczno$¢ ustawodawca przewidziat procedure opisang w art. 22a ust 6, ktérg
Zamawiajgcy, zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu zastosowat. Zamawiajgcy podtrzymat w
cato$ci swojg argumentacje zawartg w pismie z dnia 7 czerwca 2019 r., bedgcg uzasadnieniem

czynnosci wezwania do zastgpienia podmiotu trzeciego.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, nie wystgpity przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 Pzp,
skutkujgce odrzuceniem odwotania. Czynnos¢ Zamawiajgcego wykonana zgodnie z
orzeczeniem KIO o sygn. akt KIO 765/19 zawiera dokonang w dniu 7 czerwca 2019 r. przez
Zamawiajgcego ocene merytoryczng wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego w dniu 11
marca 2019 r., ktéra to ocena stanowi nowg czynnos$¢ w postepowaniu (nowe okolicznosci),

podlegajagca zaskarzeniu w trybie postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy jest uprawniony do
kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego - wezwania Odwotujgcego w dniu 7 czerwca 2019
r. do zastgpienia Sweco innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie Odwotujgcego
do osobistego wykonania czesci zamdwienia oraz wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW, gdyz w jej wyniku moze zostac
pozbawiony mozliwosci zawarcia umowy w sprawie przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Jednoczesnie, w ocenie Izby, nie mozna przyjac, ze
wykonanie czynnosci przez Odwotujgcego zgodnie z wezwaniem, pozbawia Odwotujgcego

interesu we wniesieniu odwotania. W przypadku bowiem uwzglednienia odwotania i nakazania
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Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania z dnia 7 czerwca 2019 r. podlegataby

uniewaznieniu rowniez czynnos¢ Odwotujgcego wykonana w wyniku tego wezwania.

Wykonawca Budimex S.A. skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 i 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, poprzez jego
zastosowanie w wyniku btednego uznania, iz wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, {j.
Sweco zachodzi podstawa wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp,

Izba ustalita, jak ponizej:

W ofercie Odwolujgcy przedtozyt dokument JEDZ zlozony przez Sweco, jako
wykonawce udostepniajgcego na rzecz Odwotujgcego swoje zasoby w postaci wiedzy i
doswiadczenia, w ktérym ww. wykonawca oswiadczyt, ze doradzat instytucji zamawiajgcej
oraz byt w inny sposéb zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoéwienia — Sweco ,opracowywato do postepowania dokumentacije geologiczno-inzynierskg
kolektora Wislanego, opinie geotechniczng dla rozbudowy Separatora, uzyskato Protokét z
narady koordynacyjnej (ZUD), aktualizacje Programu Funkcjonalno-Uzytkowego — czesci
technicznej”.

W zwigzku z powyzszym oraz wiedzg posiadang przez Zamawiajgcego na temat
udzialu Sweco w przygotowaniu przedmiotowego postepowania, Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego pismem z dnia 5 marca 2019 r. na podstawie art. 24 ust. 10 i art. 24 ust. 1 pkt
19 Pzp do ztozenia wyjasnien i ,udowodnienia, ze udziat ww. podmiotu trzeciego w
przygotowaniu postepowania nie zaktuci konkurencji’. Wezwanie powyzsze nie byto
kwestionowane przez Odwotujgcego w ramach postepowania odwotawczego.

W dniu 11 marca 2019 r. w odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy wskazat m.in. na
diugi termin skfadania ofert (131 dni) oraz na okolicznos¢, ze Zamawiajgcy udostepnit
wszystkim wykonawcom dokumentacje przygotowang (zaktualizowang) przez Sweco, zgodnie
z art. 31d Pzp. Stwierdzit, Ze zaktocenie konkurencji na etapie ubiegania sie o udzielnie
zaméwienia moze mie¢ miejsce w przypadku udziatu podmiotu, ktéry przygotowywat
postepowanie, w sporzgdzeniu oferty wykonawcy. Odwotujgcy oswiadczyt, ze firma Sweco nie
brata w tym udziatu. Podkreslit, ze Zamawiajgcy jest w tej sprawie najbardziej wtasciwy do
stwierdzenia braku zaktdcenia konkurencji w postepowaniu, poniewaz z uwagi na tgczaca go
ze Sweco umowg, ma najszerszg wiedze co do zakresu opracowan wytworzonych przez
Sweco i moze to zestawi¢ z zakresem opracowan udostepnionych oferentom. Odwotujgcy
przytoczyt zawarta w odwotaniu argumentacje dotyczaca istoty PFU w kontekscie formuty

»Zaprojektuj i wybudu;j”, w ktorej realizowane bedzie przedmiotowe zamowienie. Do wyjasnien
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Odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie przedstawiciela Sweco, z ktdrego tresci wynika, ze podmiot
ten nie przekazywat Odwotujgcemu jakichkolwiek opracowah wykonywanych na rzecz
Zamawiajgcego oraz nie uczestniczyt w przygotowaniu oferty cenowej Odwotujgcego.

Dziatajgc zgodnie z dyspozycjg wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 maja
2019 r. sygn. akt KIO 765/19, pismem z dnia 7 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit
Odwotujgcego o uniewaznieniu czynnoéci z dnia 15 maja 2019 r. wezwania do zastgpienia
podmiotu trzeciego (Sweco Consulting Sp. z 0.0.) innym podmiotem lub podmiotami lub
zobowigzania sie przez Odwotujgcego do osobistego wykonania tej czesci zamowienia oraz
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 ¢ IDW
oraz o dokonaniu ponownej oceny wyjasnien Odwotujgcego z dnia 11 marca 2019 r. w czesci
dotyczgcej udziatu podmiotu trzeciego w przygotowaniu postepowania. Zamawiajgcy wyjasnit,
zgodnie z nakazang przez Izbe czynnoscig, z jakich przyczyn nie uznat, ze Odwotujgcy
udowodnit okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 10 Pzp. W pisSmie tym, na podstawie
art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 19 Pzp Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego ponownie
do zastgpienia firmy Sweco innym podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie do
osobistego wykonania tej czesci zamowienia oraz wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

Faktem bezspornym miedzy stronami jest, ze firma Sweco brata udziat w
przygotowaniu przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy tego faktu nie kwestionowat,
zostat on takze przyznany przez Sweco w tresci ztozonego wraz z ofertg dokumentu JEDZ.
Powyzszy udziat Sweco w przygotowaniu postepowaniu wynika z dwéch uméw zawartych
przez Zamawiajgcego z firmg Sweco, tj.:

1) umowy z dnia 11 lipca 2017 r. na ,Opracowanie dokumentacji geologiczno -
inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej w
sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu”, ktéra obowigzuje do
czasu wystawienia Swiadectwa Wykonania dla inwestycji pn. ,Budowa Kolektora Wislanego”,

w ramach ktérej Sweco petni i bedzie petni¢ funkcje konsultanta Zamawiajgcego,

2) umowy z dnia 13 czerwca 2018 r. na ,Aktualizacje Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego dla Budowy Kolektora Wislanego”, w ramach ktérej Sweco dokonato, oprécz
aktualizacji PFU, aktualizacji wartosci szacunkowej zamdwienia oraz w ramach swiadczenia
ustug doradczych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (w tym przedmiotowego) m.in
przygotowania propozycji odpowiedzi na pytania do PFU.

Firma Sweco jest zwigzana z Zamawiajgcym ww. umowami, na podstawie ktérych
udziat tego podmiotu w przygotowywaniu i ocenie ofert bedzie trwat nadal. Jedna z wyzej
wymienionych umow bedzie obowigzywata strony do zakohczenia etapu realizacji zamdwienia
(3 etapy, obecny etap jest etapem drugim). Podmiot ten jest zobowigzany do swiadczenia na

rzecz Zamawiajgcego konsultacji, miedzy innymi w zakresie oceny dokumentacji projektowej
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stanowigce] czes¢ przedmiotu zamodwienia (zamowienie realizowane jest w formule

zaprojektuj i buduj).

Izba zwazyta w ustalonym stanie faktycznym, co nastepuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry brat udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a takze osoba
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o
Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zaktdcenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu;

Zgodnie z art. 24 ust. 10 Pzp, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19,
przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwosé
udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie
zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurenciji.

Zgodnie z art. 22a ust. 6 Pzp, jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacja
ekonomiczna lub finansowa, podmiotu, o ktérym mowa w ust. 1, nie potwierdzajg spetnienia
przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tych podmiotow
podstawy wykluczenia, zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
Zamawiajgcego:

1) zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami lub

2) zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, jezeli wykaze
zdolnosci techniczne lub zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczng, o ktérych mowa
w ust. 1.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp zawiera domniemanie prawne, ze kazdy udziat
wykonawcy w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powoduje
zaktécenie konkurencji w danym postepowaniu. Wytgczenie tego domniemania moze nastgpié
poprzez przedstawienie przez wykonawce sposobu wyeliminowania zaktdcenia konkurencji.
Aby doszio do wykluczenia z powodu zaangazowania danego wykonawcy (podwykonawcy,
podmiotu trzeciego) w przygotowanie postepowania, Zamawiajgcy musi ocenic, czy wiedza
zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data przewage wykonawcy nad
pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co ma on mozliwos¢ przygotowania oferty na
lepszych warunkach albo posiada informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z
realizacjg zamowienia, co zaburza konkurencje oraz czy wykonawca zaproponowat realny
sposob, w jaki mozna wyeliminowa¢ wystepujgce w danym stanie faktycznym zaburzenie
konkurencji. Dokonana ocena musi uwzglednia¢ okolicznosci konkretnej sprawy. Przestanka

wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nie moze by¢ odnoszona jedynie do wptywu udziatu
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danego podmiotu w przygotowaniu postepowania na cene oferty, poniewaz przepis takiego
ograniczenia nie okresla.

Stosownie do art. 22a ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 3 Pzp, Zamawiajacy jest zobowigzany
do badania podstaw wykluczenia z postepowania podmiotéw/podwykonawcow uzyczajgcych
potencjat, a zatem takze okolicznosci, stanowigcych podstawe wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, tj. w zakresie zaburzenia konkurencji poprzez uprzywilejowanie
pozycji oraz posiadanie informacji dodatkowych przez podmiot, ktéry brat udziat w
przygotowaniu postepowania.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z dyspozycjg art. 22a ust 4 Pzp, w zamdwieniach na
roboty budowlane lub ustugi podmiot uzyczajacy potencjat zobowigzany jest do wykonania
czesci zamowienia, a tym samym jego udziat w realizacji zamowienia wywiera wplyw na ksztatt
i cene oferty wykonawcy oraz sposoéb realizacji zamowienia. Niewatpliwie cena oferty musi
uwzglednia¢ oferte podwykonawcy w zakresie wyceny kosztow i ryzyka, ktéra dotyczy w tym
postepowaniu wykonania prac projektowych, stanowigcych czes¢ ceny ofertowej wykonawcy.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zachodzg w stosunku do Sweco
przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 19 Pzp z uwagi ha
dotychczasowy udziat firmy Sweco w przygotowaniu postepowania, jak réwniez wynikajacg z
ww. umow dalszg kontynuacje wspoipracy firmy Sweco z Zamawiajgcym w ramach
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie udzielone
przez Odwotujgcego wyjasnienia z dnia 11 marca 2019 r. nie zawierajg podstaw do
stwierdzenia, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy mozna usung¢ zaburzenia uczciwej
konkurencji w prowadzonym postepowaniu w inny sposdb niz poprzez wykluczenie ww.
podmiotu trzeciego z postepowania. Zamawiajgcy stusznie dokonat powyzszej oceny biorgc
pod uwage ich tre§¢ w kontekscie okolicznosci dotyczgcych udziatu firmy Sweco w
przygotowaniu postepowania, znanych Zamawiajgcemu, w tym wiezi obligacyjnych tgczacych
Zamawiajgcego z tym podmiotem.

Firma Sweco, biorgc udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania pozyskata
szczegodtowe informacje o przedmiotowej inwestycji, okolicznosciach zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia, z ktérych nie wszystkie zostaly zawarte w dokumentach przekazanych
Zamawiajgcemu, a ktore mogg stawiac jego, a takze wykonawce, na rzecz ktérego zobowigzat
sie udostepni¢ swoje zasoby wiedzy i doswiadczenia przy realizacji przedmiotowego
zamowienia, w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych wykonawcéw. Informacje
te dotyczg w szczegolnosci, jak wyjasnit Zamawiajacy, punktow styku pomiedzy
poszczegolnymi etapami inwestycji, jak rowniez prawidtowosci i zasadnosci etapowania
inwestycji. Potwierdza to fakt, ze Sweco udzielata wyjasnien na pytania wykonawcow

skierowane do PFU, ktéry byt przez ten podmiot aktualizowany.
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Jak wyjasnit Zamawiajgcy, firma Sweco posiada rowniez wiedze o zakresie Etapu lll
inwestyciji, ktory moze zostac zlecony do wykonania (z wolnej reki jako zamdwienie podobne)
wykonawcy Etapu II, w ktérym podstawg wyceny robét podobnych bedg stawki przyjete przez
tego wykonawce do ustalenia Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej lub stawki z Wykazu Cen lub
stawki wedtug Przejsciowych Swiadectw Ptatnosci.

Biorgc pod uwage formute realizacji przedmiotowej inwestycji, j. ,projektuj-buduj”, nie
budzi watpliwosci fakt, ze konieczne sg w tym przypadku daleko idgce ustalenia z przysztym
projektantem, dotyczgce m.in. rozwigzan technologicznych, materiatowych, realizacyjnych,
ktore stanowig istotny element obliczenia ceny ofertowej (gtéwne elementy cenotworcze).
Udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, ktory bedzie realizowat istotng czesc
przedmiotu zamoéwienia, jakg jest opracowanie dokumentacji projektowej, ksztattuje cene
oferty wykonawcy oraz rzutuje na jego uprzywilejowang pozycje na etapie realizacji
zamowienia, ale nalezy tez zauwazyc¢, ze w zwigzku z umowg tgczgcg Zamawiajgcego z ww.
podmiotem trzecim (Sweco), udziat tego podmiotu w realizacji czesci zamdwienia po stronie
wybranego wykonawcy skutkowatoby brakiem mozliwosci zapewnienia obiektywnej oceny
prawidtowosci wykonania tej czesci zamowienia. Nie sposob uznac, ze bedgc konsultantem
Zamawiajgcego, ten sam podmiot (Sweco), bedzie w stanie zapewni¢ wymagany obiektywizm
(np. wbrew wtasnym interesom gospodarczym) przy ocenie wykonanych przez siebie prac.

W ocenie Izby, stuszne jest stanowisko prezentowane przez Przystepujgcego, ze
wspoétpraca Sweco przy wycenie oferty Odwotujgcego byta nieunikniona i wynika z zasad logiki
i doswiadczenia zyciowego, uwzgledniajgcego praktyki branzy budowlanej i sposobdéw wyceny
ofert w przedsiewzieciach ,projektuj i wybuduj”. Sweco, jako podmiot trzeci udostepniajgcy
zasoby w zakresie projektantow, sitg rzeczy musiat czynnie uczestniczyé w opracowaniu oferty
w zakresie prac projektowych, bowiem przedmiotem wyceny jest kalkulacja robot
stanowigcych konsekwencje okreslonego rozwigzania projektowego - koncepcji, ktorej
okreslenie lezy po stronie projektantéw, a wiec w przedmiotowym przypadku po stronie firmy
Sweco. W zaméwieniach typu ,zaprojektuj i buduj" to projektant jest podmiotem, ktory
wyznacza faktycznie zakres robot, a wiec determinuje ich warto$¢ okreslang w ofercie.
Podkreslic przy tym nalezy, ze przedsiewziecie inwestycyjne stanowigce przedmiot
zamoéwienia obejmuje wykonanie instalacji o najwiekszych parametrach z dotychczas
wybudowanych w historii Polski z wykorzystaniem technologii bezwykopowych. Kolektor
Wislany etap |l, jako projekt inwestycyjny stanowi bezprecedensowe, dotychczas
nierealizowane w naszym kraju przedsiewziecie, zarowno pod wzgledem wielkosci kolektora,
jego dtugosci, metody instalacji (bezwykopowej), jak rowniez pod wzgledem wartosci
naktadow inwestycyjnych, oraz stopnia skomplikowania.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, zawartego w wyjasnieniach z dnia 11

marca 2019 r., iz zaktdcenie konkurencji na etapie ubiegania sie o zaméwienie moze miec
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miejsce jedynie w sytuacji, gdy osoby biorgce udziat w przygotowaniu postepowania i
pracujgce na rzecz wykonawcy biorg udziat w przygotowaniu jego oferty, bowiem przepis art.
24 ust. 1 pkt 19 Pzp nie ogranicza badania wptywu udziatu w przygotowaniu postepowania
jedynie do etapu ztozenia ofert i ich oceny przez zamawiajgcego. Zatem fakt, ze Sweco nie
brata udziatu wprost w przygotowaniu oferty Odwotujgcego, w tym - w zakresie ceny, nie
eliminuje oddziatywania tego podmiotu na uprzywilejowang pozycje Odwotujgcego w
przedmiotowym postepowaniu. Jak zauwazyt sam Odwotujgcy, zgodnie z § 15 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno- uzytkowego (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 1129), program
funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztow prac projektowych i robét
budowlanych, przygotowania oferty szczegodlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz
wykonania prac projektowych. Nie ma potrzeby utozsamiania PFU z projektem budowlanym,
aby stwierdzi¢, ze dokonanie aktualizacji PFU daje wykonawcy dodatkowg wiedze i w tym
zakresie wptywa na jego przewage konkurencyjng wobec pozostatych wykonawcow. Skoro
podmiot ten udzielat odpowiedzi na pytania wykonawcow do PFU, to znaczy, ze jego wiedza
jest bardziej szczegotowa niz udostepniona pozostaltym wykonawcom dokumentacja oraz ze
wiedza ta zostata przekazana innym wykonawcom wylgcznie w takim tylko zakresie, jak
wynikato to z tresci zadanych pytah. Dlatego tez wyznaczenie przez Zamawiajgcego
odpowiedniego terminu na ztozenie ofert (131 dni) nie eliminuje zaburzenia konkurencji w
postepowaniu, poniewaz wydtuzenie terminu nie wptywa na pozyskanie wiedzy przez innych
wykonawcow na takim poziomie, jak posiada jg Sweco. Nie zmienia tego faktu tez
udostepnienie przez Zamawiajgcego w rownym stopniu  wszystkim wykonawcom
dokumentacji zamowienia.

Fakt, ze Sweco, zgodnie z oswiadczeniem z dnia 11 marca 2019 r., nie przekazywata
ktoremukolwiek z cztonkow konsorcjum Odwotujgcego jakichkolwiek opracowan wykonanych
na rzecz Zamawiajgcego w zwigzku z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego,
w szczegolnosci dokumentdw czy informacji zwigzanych z aktualizacjg warto$ci szacunkowej
inwestycji oraz ze nie uczestniczyta w przygotowaniu przez Odwotujgcego oferty cenowej na
wykonanie przedmiotowej inwestycji, nie przeczy okolicznosci, ze firma ta posiada
nieporownywalng wiedze o przedmiotowej inwestycji, ktérg bedzie wykorzystywa¢ w ramach
ztozonej oferty na realizacje tego zamoéwienia. Wykonawca w zwigzku z powyzszym ma
mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach, gdyz posiada informacje dodatkowe
o okolicznosciach zwigzanych z realizacjag zamowienia. Skoro zatem podmiot trzeci ma
wiekszg wiedze niz kazdy inny podmiot biorgcy udziat w postepowaniu, to uzyczenie przez
niego potencjatu i realizacja czesci zamdwienia daje wykonawcy korzystajgcemu z takiego

podmiotu przewage w sposobie wyceny oferty i realizacji zamowienia, ograniczajgc wysokie
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ryzyka kontraktowe, a z racji tego, ze podmiot uzyczajgcy potencjat zobowigzany jest do
wykonania czesci zamowienia, to tym samym wywiera wptyw na ksztatt i cene oferty
wykonawcy.

Podkreslic tez nalezy, ze w Swietle przepisow ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie ma
obowigzku udowodnienia, ze Sweco poswiadczyta w ramach odwiadczenia z dnia 11 marca
2019 r. nieprawde lub Zze wprost pomagata Odwotujgcemu w przygotowaniu oferty,
udostepniajgc mu informacje, ktérych inni wykonawcy nie posiadali. Domniemanie prawne
dotyczgce zaburzenia konkurencji musi obali¢ wykonawca, zatem ciezar udowodnienia, ze
zaburzenie konkurencji zostato wyeliminowane spoczywato w tej sprawie na Odwotujgcym, a
nie na Zamawiajgcym.

Ponadto, Zamawiajgcy nie zarzucat przekazania informacji poufnych przez Sweco.
Podmiot ten posiada jednak niewagtpliwie szczegdlng widze, informacje dodatkowe o
okoliczno$ciach zwigzanych z realizacjg zamdéwienia, ktére majg istotne znaczenie dla ksztattu
i ceny oferty, w tym wiedze na temat Etapu lll, ktéra ma znaczenie przy formutowaniu oferty,
w kalkulacje kosztéw z uwzglednieniem realizacji tego etapu przez tego samego wykonawce.

Dodatkowo tylko |zba wskazuje, ze chociaz konsultacje ze Sweco majg charakter
jedynie wewnetrzny i niewigzacy dla Zamawiajgcego, to jednak, aby spetnialy swojg
prawidtowg role w postepowaniu muszg mie¢ charakter w petni obiektywny, aby Zamawiajgcy
mogt podejmowac prawidtowe decyzje w zakresie akceptacji dokumentacji projektowej czy tez
wprowadzania rozwigzan zamiennych, czego nie gwarantuje zaangazowanie firmy Sweco w
przedmiotowym postepowaniu zaréwno po stronie Zamawiajgcego jak i potencjalnie -
wykonawcy zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze w stosunku do Sweco zachodzg
zatem przestanki do wykluczenia z postepowania, zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 24 ust.
1 pkt 19 Pzp, poniewaz udziat Sweco w postepowaniu w charakterze podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zdolnos¢ techniczng i zawodowg i zobowigzanego do wykonania
dokumentacji projektowej w imieniu wykonawcy (Odwotujgcego) powoduje zakidcenie
konkurencji w postepowaniu, ktére nie moze byé wyeliminowane w inny sposéb niz poprzez
jego wykluczenie z postepowania.

Izba nie stwierdzita w zwigzku z powyzszym naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez wezwanie Odwotujgcego do zastgpienia Sweco innym
podmiotem lub podmiotami lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania
czesci zamowienia oraz wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym
mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

W danym stanie rzeczy ustalonym w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).
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