Sygn. akt: KIO 2038/18

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2018 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (1) SEEN Technologie
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, (2) DHI Sverige AB , (3) DHI Polska Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig, (4) DHI a.s., (5) DP System Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, adres dla petnomocnika ul. Siennicka 29 04-394 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo

Wodociggéw i Kanalizacji w M. ST. Warszawie Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale:

wykonawcy Institut fir technisch-wiissenschaftliche Hydrologie GmbH (ITWH GmbH)
z siedzibg Hanowerze zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygnaturze akt KIO 2038/18 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o zamoéwienia (1) SEEN Technologie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, (2) DHI Sverige AB, (3) DHI Polska Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, (4) DHI a.s., (5) DP System Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia,
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt

00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez



wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych si¢ o zamoéwienia (1) SEEN
Technologie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, (2) DHI Sverige
AB, (3) DHI Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, (4) DHI
a.s., (5) DP System Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienia
(1) SEEN Technologie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, (2) DHI
Sverige AB, (3) DHI Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
(4) DHI a.s., (5) DP System Spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag na
rzecz zamawiajacego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow
i Kanalizacji w M. ST. Warszawie Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia pelnomocnika,

2.3. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na
rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zaméwienia (1) SEEN
Technologie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, (2) DHI Sverige
AB, (3) DHI Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, (4) DHI
a.s., (5) DP System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig kwoty
5.000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ziotych zero groszy), stanowiacej

nadplate nad wymagang kwote wpisu.

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

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine



Sygn. akt: KIO 2038/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéow i Kanalizacji w M. ST.
Warszawie S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zadanie
pn.: ,Zadanie IV.2. Budowa systemu zarzadzania siecig kanalizacji ogélnosptawnej”. Numer
referencyjny nadany przez Zamawiajgcego: 01143/WS/PW/PRO-JRP-T1/U/2017.
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 12 grudnia 2017 r. numer 2017/S 238-494871. Postepowanie prowadzone jest w
trybie przetargu nieograniczonego, o wartosci zamowienia réwnej lub przekraczajgcej kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579 z pézn. zm.) zwang
dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Dnia 5 pazdziernika 2018 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: (1) SEEN
Technologie sp. z o0.0. (2) DHI Sverige AB, (3) DHI Polska sp. z 0.0. (4) DHI a.s.
(5) DP System Sp. z 0.0. (zwanych dalej ,Odwotujgcym” lub ,konsorcjum”) od niezgodnej
z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, polegajgcej na dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Institut fir technisch-wissenschaftliche Hydrologie GmbH (zwanego dalej

.ITWH?”) oraz zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy ITWH.

Odwotujgcy zarzucit czynnosciom Zamawiajgcego naruszenie:

1) przepisu art 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy ITWH, podczas gdy wykonawca ten brat
udziat w przygotowaniu postepowania, jak rowniez osoba, z ktérg tgczy wykonawce
ITWH umowa zlecenia brata udziat w przygotowaniu postepowania, co skutkowato
zaktoceniem konkurencji w postepowaniu;

2) przepisu art. 24 ust. 10 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ITWH, mimo
ze nie udowodnit, ze jego udzial w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia nie zaktoci konkurenciji;

3) przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania wykonawcy ITWH, podczas gdy wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolno$ci technicznej lub

zawodowej, o ktérym mowa w pkt lll. 1.3. ppkt 1.1 lit. b Ogtoszenia o zaméwieniu;



4) naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ITWH, podlegajacej odrzuceniu
z uwagi na fakt, iz zostata ztozona przez wykonawce, ktéry powinien zostac

wykluczony z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie zarzutow odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania

i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznaje uszczerbku w wyniku
zaskarzonych czynnosci Zamawiajgcego, gdyz w przypadku prawidtowego dokonania przez
Zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert, wykonawca ITWH zostatby wykluczony
z udzialu w postepowaniu, natomiast oferta Odwolujgcego zostataby uznana
za najkorzystniejszg wg podanych kryteri6w oceny ofert. Stad, zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ITWH z udzialu w postepowaniu oraz dokonanie wyboru oferty ww. wykonawcy

jako najkorzystniejszej powoduje szkode po stronie Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu
do uptywu terminu sktadania ofert (8 czerwca 2018 r.) ztozone zostaly dwie oferty: oferta
wykonawcy ITWH oraz oferta Odwotujgcego. Zamawiajgcy w dniu 25 wrzednia 2018 r.
poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej

przez wykonawce ITWH.

l. Zarzut dot. zaniechania wykluczenia wykonawcy ITWH z powodu jego udziatu

w przygotowaniu postepowania.

Przygotowanie przedmiotowego postepowania przez Zamawiajgcego poprzedzata realizacja
projektu pn. ,Pomoc techniczna przygotowanie Fazy V. Przygotowanie analiz
przedinwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej dla wykonania zbiornika
retencyjnego w formie kolektora wzdtuz Wistostrady. Pomoc techniczna przygotowanie Fazy
V. Przygotowanie analiz przedinwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej
dla wykonania zbiornika retencyjnego na terenie zielonym na obszarze starego ciggu
technologicznego (okolica piaskownikéw) Oczyszczalni Sciekéw ,Czajka” z podigczeniem
doptywu $ciekow z pompowni Zeran i Nowodwory. Pomoc techniczna przygotowanie Fazy V.
Przygotowanie analiz przedinwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej dla

wykonania systemu centralnego sterowania siecig kanalizacji ogolnosptawnej w celu



optymalnego wykorzystywania pojemnosci retencyjnych oraz przesytu $ciekéw do

oczyszczalni Czajka.”.

Projekt ten zostat zrealizowany przez konsorcjum w skfadzie:

1) CDM Smith Sp. z 0. o.

2) Institut fur technisch wiessenschaftliche Hydrologie GmbH (wykonawca ITWH.)

dowodd: ogfoszenie o udzieleniu zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 12 sierpnia 2014 r. pod numerem 2014/S 153-2752609.

W ramach zawartej z Zamawiajgcym umowy wykonawca ITWH jako cztonek ww. konsorcjum

byt zobowigzany m.in. do opracowania dokumentacji przetargowej dla zadania polegajgcego

na wykonaniu i implementacji centralnego systemu sterowania siecig kanalizacyjna.

dowdd: SIWZ z postepowania pn. ,Pomoc techniczna przygotowanie Fazy V.
Przygotowanie analiz przedinwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i
przetargowej dla wykonania zbiornika retencyjnego w formie kolektora wzdftuz
Wistostrady. Pomoc techniczna przygotowanie Fazy V. Przygotowanie analiz
przed inwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej dla wykonania
zbiornika retencyjnego na terenie zielonym na obszarze starego ciggu
technologicznego (okolica piaskownikéw) Oczyszczalni Sciekéw ,Czajka", z
podtgczeniem doptywu Sciekdéw z pompowni Zerari i Nowodwory. Pomoc
techniczna przygotowanie Fazy V. Przygotowanie analiz przedinwestycyjnych oraz
dokumentacji projektowej i przetargowej dla wykonania systemu
centralnego sterowania siecig kanalizacji ogdlnosptawnej w celu optymalnego
wykorzystywania pojemnosci retencyjnych oraz przesytu $ciekéw do oczyszczalni
Czajka”.

W ramach realizacji ww. umowy przewidziano, ze:

»,Konsultant opracuje SIWZ, w tym IDW na wzorze obowigzujgcym u Zamawiajgcego, wzor
kontraktu (warunki ogdlne i warunki szczegétowe) oraz szacunkowe koszty inwestycji na
Wykonawce zadania polegajgcego na wykonaniu i implementacji centralnego sterowania
siecig kanalizacyjng zgodnie z obowigzujgcymi w momencie ogfaszania przetargu
przepisami ustawy z dnia 29 styczna 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j. Dz. U. z 2013,
poz. 907 z pdézn. zm.) [dalej: ustawa Prawo zamdwien publicznych] i aktow wykonawczych
do niej wraz z wszystkimi niezbednymi zatgcznikami wchodzgcymi w sktad SIWZ (z
uwzglednieniem przyjetego w Etapie Ii trybu i formy udzielenia zamodwienia), a w

szczegolnosci:
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Konsultant sporzgdzi opis przedmiotu zamowienia dla zadania zgodnie z przepisami

ustawy Prawo zamowien publicznych i Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z

dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji

projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot budowlanych oraz
programu funkcjonalno - uzytkowego (tekst jednolity: Dz. U. 2013 r. poz. 1129.) (dalej:

Rozporzgdzenie w sprawie szczegétowego zakresu i formy dokumentacji projektowey,

specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu

funkcjonalno — uzytkowego) oraz zgodnie z obowigzujgcymi, w tym zakresie
przepisami prawa.

Konsultant sporzgdzi opis przedmiotu zamowienia okreSlony powyzej w pkt. 1.1.

w oparciu o wyniki analizy dokonanej w Etapie | i w oparciu o zaakceptowany wariant

zakresu rzeczowego w ramach Etapu Il pkt 2 niniejszego OPZ (z uwzglednieniem

decyzji Zarzgdu MPWIK dotyczgcej zakresu realizowanych inwestycji).

SIWZ powinna zawierac:

a. Czes¢ | - Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) na wzorze obowigzujgcym
u Zamawiajgcego.

b. Czesc Il - Wz6r kontraktu w sprawie zmowienia publicznego.

c. Czesc lll - Opis przedmiotu zamdéwienia.

SIWZ bedzie tak przygotowana, aby:

*  Doprowadzita do ztozenia ofert porownywalnych pod wzgledem funkcjonalnosci,
elastycznosci, niezawodnos$ci, fatwosci eksploatacji, trwato$ci. Konsultant ma
zapobiec sytuacji, aby w przetargu wygrata oferta tansza, ale dajgca nizszy
standard instalacji.

* Gwarantowata ekonomicznie uzasadniony poziom kosztow inwestycyjnych
i eksploatacyjnych.

+  Zapewniata zgodnosc¢ we wszelkich aspektach z prawem polskim i UE.

Konsultant jest zobowigzany do okre$lenia standarddéw i wymogow precyzujgcych

potrzeby Zamawiajgcego tak, aby byly jednoznacznie zrozumiate dla potencjalnych

Wykonawcow inwestycji i pozwolity im na przygotowanie porownywalnych ofert dla

takiego samego zakresu robot.

Konsultant w uzgodnieniu z Zamawiajgcym okresli wymogi dla zakresu i formy

dokumentacji, ktérg Projektant (Wykonawca Etapu Il A) winien opracowac w zakresie

umozliwiajgcym uzyskanie pozwolenia na budowe i realizacje inwestycji,

Konsultant uzgodni opracowang SIWZ z Zamawiajgcym oraz uzyska akceptacje

Zamawiajgcego dla opracowanej SIWZ.

Konsultant w uzgodnieniu z Zamawiajgcym opracuje metodyke i kryteria oceny ofert

oraz innych dokumentow niezbednych dla Komisji Przetargowej, celem wyboru
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najlepszej oferty. Konsultant zaproponuje tfaki sposéb oceny ofert, aby
najkorzystniejszym rozwigzaniem byto rozwigzanie najtansze pod wzgledem kosztow
scalonych (inwestycyjnych i eksploatacyjnych np. w okresie 25 lat jego
funkcjonowania), spetniajgce okres$lone wymagania i standardy opisane w SIWZ.

1.8 Konsultant okresli warto$¢ zamdwienia dla inwestycji na podstawie opracowanego
opisu przedmiotu zamodwienia zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r.
w sprawie okre$lania metod i podstaw sporzgdzenia kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztoéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw robot
budowlanych okreSlonych w programie funkcjonalno - uzytkowym (Dz. U. 2004, nr
130, poz. 1389) (dalej: Rozporzadzenie w sprawie okre$lania metod i podstaw
sporzgdzenia kosztorysu inwestorskie obliczania planowanych kosztow prac
projektowych oraz planowanych kosztow robdot budowlanych okreSlonych w
programie funkcjonalno — uzytkowym).

19 Konsultant opracuje projekt umowy z Wykonawcg (Projektantem).
Na potrzeby Zamawiajgcego Konsultant opracuje szczegotowe techniczne warunki
odbioru i wykonawstwa robo6t budowlanych (STWOIRB) dla zakresu dot. wykonania
i implementaciji zintegrowanego systemu sterowania.
Wszelkie opracowania i dokumentacja zwigzane z przygotowaniem dokumentacji
przetargowej wymienionej w pkt 1, etapu Il A musi by¢ przygotowywana
w porozumieniu z Zamawiajgcym i winny by¢ na biezgco uzgadniane.
W Zadnym przypadku wymieniony zestaw dokumentow przetargowych nie jest kompletny.
Generalnym wymaganiem Zamawiajgcego jest takie przygotowanie dokumentéw, aby
umozliwity przysztym Wykonawcom inwestycji przygotowanie porownywalnych ofert
prezentujgcych te same standardy i taki sam zakres robot i dostaw. Jezeli wiedza
Konsultanta oraz najnowsze osiggniecia techniczne wskazujg na celowos¢ dokonania zmian

w rozwigzaniach zawartych w zatgcznikach, Konsultant moze zaproponowac wprowadzenie

takich zmian. Wszelkie zmiany oraz ich wprowadzenie musi by¢ uzasadnione i musi uzyskac

pisemng akceptacje Zamawiajgcego”. (strona 52 SIWZ).

Wskazany powyzej zakres prac jasno wskazuje, iz wykonawca ITWH nie tylko brat
udziat w tworzeniu koncepcji, zatozen technicznych, ale miat realny wptyw na tres¢ kazdego
istotnego dokumentu stuzgcego przygotowaniu postepowania.

Jak wynika z informacji przekazanych Odwotujgcemu w dn. 4 pazdziernika 2018 r.
wykonawca ITWH przedtozyt Zamawiajgcemu (jako zatgcznik do JEDZ) informacje rzekomo
potwierdzajgcg, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie zakitdci konkurencii.

Jednakze poza analiza obowigzujgcych przepisow Prawa zaméwieh publicznych oraz
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informaciji nt. dtugiego terminu sktadania ofert, dokument ten w zaden sposob nie dowodzi
powyzszych okolicznosci. Biorgc pod uwage zakres czynnosci wykonawcy ITWH
wykonanych w ramach przygotowania przedmiotowego postepowania pismo nalezy
wskazac¢, iz pismo to nie porusza kluczowej kwestii wptywu udziatu w przygotowaniu
postepowania ww. wykonawcy na konkurencje. Z pisma nie wynika bowiem, jakie wyjgtkowe
okolicznoéci zaszly w przypadku ww. wykonawcy, iz nie doszto do zakidcenia konkurenciji.
Co najwazniejsze sam wykonawca ITWH nie kwestionuje w Zaden sposéb istotnosci
przygotowanych przez siebie dokumentéw oraz ich wykorzystania przez Zamawiajgcego.
Zakres wykonanych ustug wynikajgcy z SIWZ wskazuje, iz wykonawca ten praktycznie
przygotowat niniejsze postepowanie za Zamawiajgcego.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19) Pzp, ktérego naruszenie zarzuca Odwotujagcy, nie
przewiduje co prawda, ze jakikolwiek udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania
oznacza koniecznos¢ wykluczenia, jednak przepis ten =zakfada, a nawet tworzy
domniemanie, ze udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania, w ktoérym nastepnie
sktada oferte, powoduje zakitdcenie konkurencji. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ITWH w
swoich wyjasnieniach przytacza orzecznictwo KIO dotyczace co do zasady przygotowania
przez wykonawce OPZ, jednak w niniejszej sprawie ITHW w konsorcjum z CDM
przygotowato nie tylko OPZ, ale catg SIWZ, w tym warunki i kryteria oceny ofert. W tym
miejscu nalezy wskazaé, ze osoba, ktéra z ramienia CDM pracowata w MPWIiK przy
sporzgdzania OPZ i IDW w niniejszym postepowaniu, jest w obecnej ofercie ITWH
Ekspertem nr 2 - projektantem branzy sanitarnej, i jak wynika z wykazu osob faczy jg z
wykonawcg ITWH umowa zlecenia, a wykonawca juz dysponuje tg osobg. Aby nie byto
konieczne wykluczanie wykonawcy z udziatu w postepowaniu, pewne srodki zapobiegawcze
muszg by¢ przedsiewziete przez zamawiajgcego, a pewne akty starannosci dokonane przez
samego wykonawce, ktdry wczesniej przygotowywat postepowanie. Jak stanowi bowiem art.
24 ust. 10 Pzp, 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 zaméwienia nie zakiéci konkurenciji.
Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji.

Z jednej wiec strony zamawiajgcy, jesli nie chce wyklucza¢ wykonawcy, ktéry brat
udziat w przygotowaniu postepowania, podejmuje srodki zapobiegajgce naruszeniu
konkurencji i wykazuje je w protokole, a z drugiej wykonawca sktadajgcy oferte musi
udowodnic, ze jego udziat nie zaktoci konkurencji. W niniejszym postepowaniu zaden z tych
podmiotéw nie podofat tym obowigzkom. Zamawiajgcy nie wykazat w protokole, ze podjete
przez niego Srodki zapobiegajg naruszeniu konkurencji. Natomiast wykonawca ITWH nie

udowodnit, ze jego udziat nie zaktdca konkurencji.



Nieuprawniona przewaga konkurencyjna wykonawcy ITHW nie bierze sie bowiem z samej
wczesniejszej znajomosci SIWZ i OPZ, lecz ze znajomosci takich informaciji i analiz, ktére nie
byly dostepne pozostatym potencjalnym uczestnikom postepowania, gdyz zamawiajgcy
wprost napisat, ze udostepni je dopiero wykonawcy wybranemu, po podpisaniu umowy.
Zarzut Odwotujgcego dotyczy przede wszystkim nieudostepnienia oferentom modelu sieci
kanalizacyjnej m. st. Warszawy, przygotowanego przez ITWH w ramach wykonywania
umowy na doradce technicznego (w ramach ktorej przygotowywat rowniez SIWZ w
niniejszym postepowaniu).

Zamawiajgcy w warunkach postepowania: OPZ - tom 1 - rozdziat 1.3.1 Prace
przedprojektowe, OPZ - tom 2 - rozdziat 3.8 Pakiet 5 - RTC Centralny system sterujgcy oraz
w odpowiedzi na pytanie 1 z 19.03.2018 napisat, iz model sieci kanalizacyjnej ktory bedzie
podstawg do wykonania catego projektu bedzie udostepniony dopiero Wykonawcy, ktérego
oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza.

W tym wypadku firma ITWH, ktére jest autorem i modelu i koncepcji ma ogromng
przewage konkurencyjng. Inny wykonawca musi albo zbudowa¢ model od podstaw, albo
spedzi¢ duzo czasu na zapoznanie sie z nim. Model otrzymany od strony trzeciej nalezy
réwniez poddac¢ weryfikacji, gdyz finalnie Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za dziatanie
systemu. W momencie przygotowania oferty Wykonawca nie byt w stanie precyzyjnie
zaznajomic sie z doktadnoscig modelu oraz jego dziataniem. Gdyby otrzymany model okazat
sie wadliwy, to wing za nieprawidlowe funkcjonowanie systemu zostatby obarczony
Wykonawca. Zamawiajgcy udostepnit Wykonawcy jedynie przyktadowy plik modelu, ktéry nie
jest modelem sieci kanalizacyjnej Warszawy, ale jedynie przykltadowym plikiem wykonanym
w oprogramowaniu do modelowania oferowanym przez ITWH. Jest to mato przydatny gest
w strone innych oferentow.

Ponadto jak mozna wnioskowaé z zapiséw OPZ (cytat z OPZ, str. 66 ,Szczegdtowe
wyniki analiz przeprowadzonych w latach 2014-2015, dotyczgce modelowania sieci
kanalizacyjnej m. st. Warszawy, Zamawiajgcy udostepni jako ,Dane wyjsciowe do
projektowania" Wykonawcy wyftonionemu w wyniku postepowania przetargowego”)
firma ITWH jeszcze przed przystgpieniem do przygotowania oferty byta juz w posiadaniu
tych materiatow, co po raz kolejny dawato jej przewage nad potencjalng konkurencja.

Znajomos¢ modelu sporzadzonego dla rzeczywistej sieci w miescie (ktorego
zamawiajgcy nie udostepnit) pozwalataby potencjalnym oferentom, w tym Odwotujgcemu,
oceni¢ rzeczywistg sytuacje w miescie i stwierdzi¢, czy zaproponowane dziatania i systemy
sg wystarczajgce do tego, aby system spetniat swojg role. W ten sposéb mozna bytoby
przygotowac oferte bardziej precyzyjng, a co za tym idzie lepszg cenowo.

Wykonawca ITWH w swoich wyjasnieniach stwierdzit, Zze jedynie poczgtkowo

Zamawiajgcy nie chciat udostepni¢é wykonawcom wynikow analiz z lat 2014-2015,
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dotyczacych modelowania sieci kanalizacyjnych w m. st. Warszawa, a potem jednak to zrobit

i przedtuzyt termin sktadania ofert - jednak jest to tylko czes¢ prawdy. Nadal pozostat

nieujawniony sam model hydrauliczny, na podstawie ktérego analizy wielowariantowe

zostaty wykonane. Ma to istotny wptyw na wycene i czas pracy (a to przektada sie na
koszty), gdyz model sieci wskazuje jak dziata sie¢ w konkretnym miescie.

Gdyby model (z ktérym wykonawca zapoznatby sie dopiero po podpisaniu umowy)

okazat sie wadliwy, to odpowiedzialnoscig za nieprawidtowe funkcjonowanie systemu
zostanie obarczony Wykonawca (co wynika z warunkow siwz), a nie podmiot przygotowujgcy
wczesniej model. Potwierdza to zapis OPZ (cytat z OPZ, str. 59 ,Dla prognozy pozioméw
wody i sptywow konieczny jest model symulacyjny on-line. Model ten musi zawierac
przynajmniej takie elementy sieci kanalizacyjnej, ktére pozwolg na wypetnienie stawianych
mu celow. Ich dokfadny zakres (szczegétowos¢ modelu) zostanie okre$lony przez
Wykonawce. Wykonanie i kalibracja modelu bedzie obowigzkiem Wykonawcy: Zamawiajgcy
udostepni model matematyczny sieci kanalizacyjnej, ktory jest w jego posiadaniu.
Zamawiajgcy udostepni Wykonawcy posiadane dane z bazy systemu GIS na potrzeby
wykonania modelu symulacyjnego on-line i pozostatych prac towarzyszacych”) oraz
odpowiedz nr 3 z dnia 19.03.2018.
Pomimo staran i wnioskow Odwotujgcego, Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom jedynie
przyktadowy plik modelu, ktéry nie jest modelem sieci kanalizacyjnej Warszawy, na
podstawie ktérego =zostata wykonana analiza wielowarstwowa. Takiego dziatanie
niewagtpliwie nie mozna uznaC za zapewnienie przez Zamawiajgcego konkurencji w
postepowaniu. ITWH bedgce w posiadaniu modelu, ktéry jest bazg do stworzenia modelu
on-line (czyli modelu potgczonego m.in. z danymi pomiarowymi) posiadato wiedze nt.
mozliwych problemdéw w konfiguracji modelu on-line oraz zakresu prac potrzebnych do
stworzenia i kalibracji modelu on-line. Jest to wiedza, ktéra byta niedostepna dla pozostatych
oferentéw startujgcych w niniejszym postepowaniu.

Ponizej fragment odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego w dniu 19.03.2018 r.

1. W 2zwigzku z deklaracjg Zamawiajgcego o mozliwo$ci udostepnienia modelu
matematycznego sieci kanalizacyjnej, ktory jest w jego posiadaniu (OPZ tom Il pkt 3.8),
zwracam sie z uprzejmg prosbg o udostepnienie tego modelu (wraz z zatozeniami na
podstawie ktérych go zbudowano).

Odpowiedz 1:

Zgodnie z informacjg zawartg w OPZ, Tom I, roz. 3,8 ,Zamawiajgcy udostepni model
matematyczny sieci kanalizacyjnej, ktory jest w jego posiadaniu. Zamawiajgcy udostepni
Wykonawcy posiadane dane z bazy systemu GIS na potrzeby wykonania modelu
symulacyjnego on-line i pozostatych prac towarzyszacych” PowyZzsze zostang

udostepnione Wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa.
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3. Na podstawie zatgczonej dokumentacji tj. OPZ (tom I, Il i ll) oraz zatgcznikéw, Oferent
nie jest w sianie jednoznacznie okreslic zakresu obowigzkow w ramach zadana IV.2.
,Budowa systemu zarzgdzania siecig kanalizacji ogélnosptawnej” Zgodnie z OPZ Tom Il
pkt. 3.8 ,Zamawiajgcy udostepni model matematyczny sieci kanalizacyjnej, ktory jest
w jego posiadaniu. “ Z kolei w pkt 3.9.1 (str. 70) jest zapis, te ,matematyczny model
symulacyjny sieci kanalizacyjnej przygotowany i skalibrowany przez Wykonawce”.
Dodatkowo w zatgczniku C.1 (Dane dotyczgce posiadanego modelu matematycznego
sieci kanalizacyjnej) widnieje zapis: ,Na etapie skfadania ofert Zamawiajgcy umozliwi
wglad do bazy danych GIS oraz do posiadanych modeli”. Czy Zamawiajgcy dopuszcza
postfugiwanie sie modelem stworzonym na etapie koncepcji?

Odpowiedz 3:

W zakresie wglgdu do bazy danych GIS oraz posiadanego modelu sieci kanalizacyjnej
Zamawiajgcy udzielit informacji w odpowiedzi w dniu 26.02.2018r. pismem znak:
PZP.DPS.280.01143.2017.778JW. Zamawiajgcy potwierdza, ze po podpisaniu umowy
udostepni wybranemu Wykonawcy posiadany model matematyczny sieci kanalizacyjnej.
Wszelkie modele przygotowane na potrzeby budowy systemu zarzgdzania siecig
kanalizacji ogélnosptawnej sg odpowiedzialno$cig Wykonawcy. Wymogi stawiane tym

modelom zostaty okreslone przez Zamawiajgcego w OPZ.

Fragment odpowiedzi na pytania z dnia 18 maja 2018 r.

75) Czy Zamawiajgcy udostepni przyktadowy model wykorzystywany przez MPWIK
Warszawa stworzony w oprogramowaniu Hystem Extran 7.6? Wnioskujemy
o0 udostepnienie przyktadowego pliku modelu réwniez w formacie .MDB (bedgcy
eksportem bazy modelu IDBF). Plik MBD mozna uzyska¢ eksportujgc baze danych
.IDBF w programie Hystem Extran 7.6. Zapoznanie sie potencjalnych Wykonawcéw za
strukturg pliku .MDB przed ztozeniem oferty jest niezbedne do prawidtowego
oszacowania kosztow stworzenia modelu prognostycznego.

Odpowiedz:
Zamawiajgcy dokonuje niniejszym uzupetnienia dokumentéw zawartych w OPZ
cz. informacyjna, zatgcznik C poprzez dodatnie zatgcznika nr 18 - Przyktadowy plik

modelowy w programie Hystem- Extran 7.6.2.17201 w formacie MDB.

Zamawiajgcy udostepnit jedynie przyktadowy plik modelu, tymczasem ITWH posiada petng
baze wszystkich modeli niezbednych do budowy systemu. Pomimo starann Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie udostepnit mu wszystkich dostepnych wykonawcy ITWH danych,

koniecznych do przygotowania oferty w postepowania oraz rzetelnego okreslenia ceny.
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Pytania wykonawcéw i odpowiedzi Zamawiajgcego do SIWZ potwierdzajg, ze nie
wszystkie informacje i dokumenty, ktére byly potrzebne wykonawcom do bardziej
precyzyjnego przygotowania ofert, zostaty im udostepnione, przy czym byty to informacje
i materiaty, ktorymi dysponowat ITWH, a wrecz byt ich autorem.

Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze Odwotujgcy dopuszczat, ze pewne informacje otrzyma
na etapie projektowania, stgd nie odwolywat sie na zapisy SIWZ. Jednak nie sadzit, ze
bedzie z tego powodu dyskryminowany. Jesliby bowiem wszyscy oferenci mieli taki sam
zakres informacji na etapie SIWZ, a co za tym idzie, takie same szanse w uzyskaniu
zamdwienia, nie zastgpitoby zakidcenie konkurenciji. Odwotujgcy nie kwestionuje bowiem
samego faktu nieudostepnienia wszystkich informacji i materiatéw zgdanych na etapie SIWZ,
lecz fakt, ze nie wykluczono z udziatlu w postepowaniu wykonawcy, ktéry te informacje i
materialy posiadat z racji przygotowywania tego postepowania. Wykonawca ten co do
zasady miat by¢ doradcg technicznym Zamawiajgcego réwniez w trakcie postepowania. To
ze, jak pisze ITWH w wyjasnieniach, Zamawiajgcy ,nie skorzystal’ z tego doradztwa w czasie
postepowania (mimo ze miat na to podpisang umowe) nie zostato w zaden sposéb
udowodnione np. aneksem do umowy.

Ponadto, zaki6cenie konkurencyjnosci zostato spowodowane przez takie
uksztattowanie warunkow udzialu w postepowaniu oraz kryteribw oceny ofert (zwtaszcza
kryterium doswiadczenia ekspertéw), ktére uprzywilejowato ITWH.

Swiadczg o tym, zdaniem Odwotujgcego:

1) liczba ztozonych w postepowaniu ofert - wplyneta tylko jednak oferta poza ofertg
ITWH,
2) fakt, ze Odwotujgcy, aby sprostaC wymaganiom SIWZ musiat zlozy¢ oferte przez

konsorcjum skfadajgce sie az z 5 podmiotow;
3) znaczna roznica w cenach ztozonych ofert (20 932 386,00 zt réznicy);
4) niedostepnos¢ dla Odwolujgcego mozliwosci uzyskania dodatkowych punktow
w kryterium doswiadczenie osob skierowanych do realizacji zaméwienia o wadze 8 %,
podczas gdy ITWH otrzymato w tym kryterium maksymalng liczbe punktow.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz to wiedza, do ktorej nie mieli dostepu pozostali
wykonawcy, w tym Odwotujacy, zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania oraz
przygotowanie OPZ, modelu hydraulicznego sieci, warunkéw i kryteriow oceny ofert, data
przewage wykonawcy ITWH nad pozostatymi uczestnikami postepowania, dzieki czemu miat
on mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach, jak réwniez posiadat petniejsze
informacje o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamoOwienia. Dzieki nim przy
sporzgdzaniu oferty wykonawca mogt lepiej oszacowac rzeczywisty naktad pracy niezbedny

do realizacji zamdwieniach, co niewatpliwie przektadato sie na mozliwosé podania
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korzystniejszej ceny oferty, oraz uzyska¢ maksymalng punktacje w kryterium pozacenowym,
nieosiggalnym dla pozostatych wykonawcow.

Wymaga podkreslenia, iz przepis art. 24 ust. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) ma na celu ochrone
wykonawcow przed naruszeniem rzeczywistej konkurencji w postepowaniu poprzez
niedopuszczenie do niego wykonawcow majgcych przewage nad innymi z powodu, iz znal
chociazby po czesci, przed skfadaniem ofert, oczekiwania zamawiajgcego jakie bedzie
kierowat wobec wykonawcéw bedacych ubiegac sie o uzyskanie danego zamowienia (tak w
wyroku KIO z dnia 09 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 520/18).

Il. Zarzut zaniechania wykluczenia z powodu niewykazania spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy okreslit w postepowaniu nastepujgcy warunek udziatu dot. zdolnosci
technicznej lub zawodowej (doswiadczenie wykonawcy):
Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalno$ci jest krotszy- w tym okresie, wykonali,
co najmniej: (b) 1 ustuge (umowe) polegajgcg na zaprojektowaniu i wykonaniu,
zintegrowanego systemu sterowania siecig kanalizacji ogélnosptawnej (RTC), ktérego celem
byto m.in.: ograniczenie miejskich podtopien, ograniczenie zrzutu $ciekdw nieoczyszczonych
do odbiornika oraz optymalizacja pracy sieci kanalizacji ogolnosptawnej. Powyzszy System
musiat obejmowac sie¢ kanalizacyjng o dtugosci min. 1 000 km, w mieScie lub aglomeracji
miejskiej o liczbie mieszkaricow wynoszgcej min. 500 000.”. [pkt 5.1.1.2. tit. b SIWZ).

Wykonawca w przedtozonym wykazie ustug wskazat, iz wykonat ustuge polegajgca na
zaprojektowaniu, wykonaniu i uruchomieniu systemu sterowania siecig kanalizacji
ogolnosptawnej w Aglomeraciji Drezdenskiej, W ramach warunku Zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca nabyt ww. doswiadczenie w okresie ostatnich 10 lat, realizujgc 1 umowe.
Z przedtozonego przez wykonawce ITWH wykazu wynika, ze wykonanie ww. systemu
w Aglomeracji Drezdenskiej trwato od 1998 r. do 2014 r. Czas realizacji ustugi wskazany
przez wykonawce - ponad 16 lat - zdaje sie zaprzecza¢ mozliwosci jej wykonania na
podstawie jednej umowy, co zupetnie zignorowat Zamawiajgcy. W tresci referenciji
wystawionych przez zamawiajgcego: Stadtentwasserung Dresden wskazano, iz ,Prace
rozpoczeto w 1998 roku i we wszystkich istotnych aspektach zakonczono w 2013 roku.”.
Biorgc pod uwage wymog nabycia doswiadczenia w okresie ostatnich 10 lat - wykonawca
musiatby wykona¢ ww. ustuge w latach 2008-2013. Przedstawione przez Wykonawce
dokumenty nie potwierdzajg w jakim konkretnie okresie wykonano ustuge (umowe)

polegajgcg na zaprojektowaniu, wykonaniu i uruchomieniu systemu sterowania siecig
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kanalizacji ogolnosptawnej w Aglomeracji Drezdenskiej. Wskazano w nich jedynie tgczny
okres realizacji prac wykonywanych na rzecz zamawiajgcego: Stadtentwasserung Dresden.
Powyzsze uniemozliwia weryfikacje spetniania przez wykonawce ITWH warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Watpliwosci te nie zostaty rowniez w zaden sposéb
wyjasnione w toku postepowania przez Zamawiajgcego.

Watpliwosci budzi takze podana przez Wykonawce ITWH dtugos¢ sieci -
najprawdopodobniej wskazat on catkowitg dtugo$¢ sieci kanalizacyjnej w catym miescie
(aglomeracji), a nie dtugos$¢ sieci ujetej w bazie modelu sieci kanalizacyjnej wykonane;j
w ramach jednej umowy. Tymczasem zgodnie z okreslonym przez Zamawiajgcego
warunkiem, potencjalny wykonawca musiat legitymowac sie doswiadczeniem w wykonaniu
systemu obejmujgcego sie¢ o dlugosci 1000 km. Z doswiadczen Odwotujgcego wynika,
iz z reguty nie robi sie tak poteznych modeli, ktore objetyby catkowitg dtugosc¢ sieci w
miescie. Powyzszych watpliwosci nie rozwiewajg takze przedstawione przez wykonawce
referencje wystawione przez zamawiajgcego: Stadtentwasserung Dresden. Z referencji
wynika, iz wskazana przez wykonawce dtugos¢ sieci (2 300 km) to catkowita dtugos¢ sieci
kanalizacyjnej. Z referencji nie wynika natomiast jakiej dtugosci sie¢ objat przygotowany
przez Wykonawce system w ramach jednej umowy. Zamawiajgcy pominat jednak zupetnie
powyzsze okolicznosci dokonujgc badania i oceny ofert, w rezultacie uznajac, iz wykonawca

ITWH wykazat spetnianie ww. warunku udziatu w postepowaniu.

W ramach warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej
lub zawodowej (osoby) - pkt 5.1.1.3. SIWZ Wykonawca miat wykazag, iz dysponuje
1) Giéwnym Projektantem posiadajgcym co najmniej nastepujace kwalifikacje zawodowe
i doswiadczenie:

a) minimum 24-miesieczne doswiadczenie, samodzielnie tub jako cztonek zespotu
projektowego, w projektowaniu i wdrazaniu zintegrowanych/centralnych systemoéw
sterowania siecig kanalizacyjng, oraz

b) w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonat
samodzielnie lub jako cztonek zespotu projektowego, co najmniej 1 ustuge (umowe)
polegajgcg na zaprojektowaniu, wykonaniu i uruchomieniu, zintegrowanego systemu
sterowania siecig kanalizacji ogdlnosptawnej (RTC), ktérego celem byto m.in.:
ograniczenie miejskich podtopien, ograniczenie zrzutu Sciekow nieoczyszczonych
do odbiornika oraz optymalizacja pracy sieci kanalizacji ogolnosptawnej. Powyzszy
System musiat obejmowac sie¢ kanalizacyjna o dtugosci min. 1000 km. w miescie lub
aglomeracji miejskiej o liczbie mieszkancéw wynoszacej min. 500 000. (pkt 5.1.1.3
ppkt 1 SIWZ);
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2) Specjalistg ds. modelowania posiadajgcym co najmniej nastepujgce kwalifikacje
zawodowe i doswiadczenie:
a) minimum 24-miesieczne doswiadczenie, samodzielnie lub jako czionek zespotu,
w komputerowym modelowaniu przeptywow w sieciach kanalizacyjnych, oraz
b) w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, samodzielnie
lub jako cztonek zespotu, wykonata co najmniej:
e 1 ustuge (umowe) polegajgcg na modelowaniu przeptywow w sieci kanalizacyjnej
o dtlugoéci nie mniej niz 1000 km i zlokalizowanej na terenie miasta lub
aglomeracji o tgcznej liczbie mieszkancéw wiekszej niz 500 000, oraz
e 1 ustuge (umowe) polegajgcg na wykonaniu matematycznego modelu sieci
kanalizacyjnej zawierajgcego min. 1000 km kanatow dla miasta lub aglomeracji

o tacznej liczbie mieszkancéw wiekszej niz 500 000. (pkt 5.1.1.3. ppkt 7 SIWZ).

Wykonawca wskazat w ofercie, iz dysponuje o0sobg (Gtdwnym Projektantem)
posiadajgcym doswiadczenie w zaprojektowaniu, wykonaniu i uruchomieniu systemu
sterowania siecig kanalizacji ogolnosptawnej w Aglomeracji Drezdenskiej. W ramach
warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat, aby ww. ekspert wykonat
wymagane czynnosci w okresie ostatnich 10 lat. Z przedtozonego przez wykonawce ITWH
wykazu wynika, ze wykonanie ww. systeméw w Aglomeracji Drezdenskiej trwato od 1998 r.
do 2014 r. Czas realizacji ustugi wskazany przez wykonawce - ponad 16 lat zdaje sie
zaprzecza¢ mozliwosci jego wykonania na podstawie jednej umowy. Jak juz wskazano we
wczesdniejszej czesci odwotania z referencji wystawionych przez zamawiajgcego:
Stadtentwasserung Dresden wynika, iz ,Prace rozpoczeto w 1998 roku i we wszystkich
istotnych aspektach zakonczono w 2013 roku,". Biorgc pod uwage wymog nabycia
doswiadczenia w okresie ostatnich 10 lat - gléwny projektant musiatby wykona¢ ww. system
sterowania w latach 2008-2013. Przedstawione przez Wykonawce dokumenty nie
potwierdzajg w jakim konkretnie okresie wykonano ustuge (umowe) polegajgcg na
zaprojektowaniu, wykonaniu i uruchomieniu systemu sterowania siecig kanalizacji
ogolnosptawnej w Aglomeracji Drezdenskiej, Wskazano w nich jedynie tgczny okres
realizacji prac wykonywanych na rzecz zamawiajgcego: Stadtentwasserung Dresden.
Powyzsze uniemozliwia weryfikacje spetniania przez wykonawce ITWH warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganym zespotem. Watpliwosci te nie zostaty
rowniez w zaden sposob wyjasnione w toku postepowania przez Zamawiajgcego.

Powyzsze =zarzuty dotyczg rowniez doswiadczenia osoby wyznaczonej jako
Specjalista ds. modelowania, poniewaz nabyt on doswiadczenie w modelowaniu realizujgc

ten sam projekt co Gtéwny projektant.

15



Majgc na uwadze informacje zawarte w wykazie ustug oraz wykazie oséb ztozonym
przez wykonawce ITWH nalezy uznac€, iz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, okreslonych w pkt 5.1.1.2
lit. b SIWZ (doswiadczenie) oraz w pkt 5.1.1.3 ppkt 1i 7 SIWZ.

Dnia 11 pazdziernika 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Institut flr technisch-wiissenschaftliche Hydrologie
GmbH (ITWH GmbH) 2z siedzibg Hanowerz, (zwany dalej Przystepujgcym) wnoszgc

o oddalenie odwotania w catosci jako niezasadnego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j. dalej: ,Pzp” lub
.ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwofania. @ Odwotanie zostalo  ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 5 pazdziernika 2018 roku wobec czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 25 wrzesnia 2018 roku, zatem z zachowaniem terminu do wniesienia
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,
co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu
danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skutecznosC¢ wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgloszenie przystgpienia nastgpito z
zachowaniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co réwniez zostato potwierdzone na
posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie ztozong do
akt sprawy, dowody zatgczone do odwotania oraz ztozone na rozprawie, a takze stanowiska

i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
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Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechania wykluczenia Przystepujgcego podczas gdy wykonawca ten brat udziat
w przygotowaniu postepowania, jak rowniez osoba, z ktorg taczy wykonawce ITWH umowa
Zlecenia brata udziat w przygotowaniu postepowania, co skutkowato zakidéceniem
konkurencji w postepowaniu, zarzut nie zostat potwierdzony.

Zarzut ten zostanie oméwiony tgcznie z zarzutem naruszenia art. 24 ust. 10 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ITWH, mimo ze nie udowodnit, Zze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdéwienia nie zaktéci konkurenciji, ktéry

w ocenie Izby rowniez nie zastuguje na uwzglednienie.

Dyspozycja w art. 7 ust. 1 Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Niewatpliwie czynnoscig zaktécajgca
konkurencje jest ztozenie oferty w postepowaniu przez wykonawce, 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 innegj
umowy o S$wiadczenie ustug, brata udziat w przygotowaniu takiego postepowania.
Domniemanie takie, w ocenie lzby mozna wyprowadzi¢ wprost z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp
zgodnie z ktérym ,z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory
brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdowienia 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
ze spowodowane tym zaktécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob

niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu’.

Co do zasady, wykonawca, ktory przygotowywat postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, (lub przy przygotowaniu oferty postugiwat sie osobami, ktére postepowanie
przygotowywaty) ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami w tym
postepowaniu, co ma miejsce zaréwno wtedy, gdy np. przygotowywat lub miat wptyw na
tre$¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, jak i wtedy, gdyby wczesniej

anizeli inni znat jej tresc.
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Art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nakfada na Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy
jezeli spetnione zostang tgcznie dwie przestanki:

po pierwsze — wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu lub jego pracownik a takze
osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej
umowy o $wiadczenie ustug brat udziat w przygotowaniu postepowania,

po drugie — brak jest mozliwosci wyeliminowania powyzszego zaktdcenia konkurencji w inny

sposob niz wykluczenie tego wykonawcy.

WskazaC nalezy, iz sam fakt udziatu wykonawcy w czynnosciach przygotowawczych nie
oznacza jeszcze koniecznosci wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania, jezeli
istnieje inny sposdéb wyeliminowania zaktdcenia konkurencji. Ustawodawca nie okreslit w jaki
sposéb mozna wyeliminowac zaistniate zaktécenie konkurencji, ani na kim cigzy obowigzek
jej eliminacji. W tym zakresie odnies¢ sie nalezy do zapiséw dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady dyrektywa z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65, z p6zn. zm.)
bowiem ww. przepisy Prawa zamoéwien publicznych sg wynikiem implementacji dyrektywy i

winny by¢ interpretowane zgodnie z jej zapisami.

Zgodnie z art. 41 ww. dyrektywy:

~Jezeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo powigzane z kandydatem Ilub oferentem
doradzajg instytucji zamawiajgcej — niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w kontekscie
art. 40, czy nie — lub w inny sposéb sg zaangazowane w przygotowanie postepowania
0 udzielenie zaméwienia, instytucja zamawiajgca podejmuje odpowiednie $rodki w celu
zagwarantowania, ze udziat danego kandydata Ilub oferenta nie zaktuci konkurencji.
Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom Ilub oferentom
istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub
oferenta w przygotowanie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia oraz wyznaczanie
odpowiednich termindw sktadania ofert. Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie
Z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu
zZapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego traktowania.

Przed kazdym takim wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ mozliwo$c
udowodnienia, Ze ich zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamowienia nie jest w stanie zaktocic konkurencji. Podjete Srodki dokumentuje sie

w indywidualnym sprawozdaniu wymaganym zgodnie z art. 84.”

Zgodnie z powyzszym wykluczenie wykonawcy z postepowania na skutek zakidcenia

konkurencji nalezy traktowaé jako ostatecznos¢, gdy nie ma innego sposobu zapewnienia
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zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady réwnego traktowania, natomiast obowigzek
eliminacji zaktdcenia konkurencji cigzy na zamawiajacym.

Zamawiajgcy przygotowujgcy postepowanie zobowigzany jest do przeprowadzenia
analizy, czy wykonawca (lub osoba ktérg wykonawca sie postuguje), ktéry brat udziat
w przygotowaniu postepowania moze ubiegac sie udzielenie przedmiotowego zamdwienia.
W przypadku odpowiedzi pozytywnej, obowigzkiem Zamawiajgcego jest spowodowanie,
zeby udziat danego wykonawcy nie zaktécit konkurencji. W tym celu Zamawiajgcy musi
podjg¢ stosowne srodki, do ktérych zaliczy¢ nalezy przekazanie pozostatym uczestnikom
postepowania wszystkich istotnych informacji, ktére byty wymieniane miedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg w ramach wcze$niej Swiadczonych ustug przy przygotowywaniu
postepowania. Dotyczy to w szczegdlnosci wszystkich dokumentow, ktore Zamawiajgcy
udostepnit Wykonawcy oraz dokumentéw, w ktérych posiadanie wszedt sam wykonawca w
zwigzku z tym, ze byly one niezbedne do przygotowania postepowania. Ponadto
Zamawiajgcy ma obowigzek zapewni¢ odpowiednio dtugie terminy na sktadanie ofert, tak
zeby podmioty, ktére nie uczestniczyty w przygotowaniu postepowania ani nie doradzaty na
tym etapie, miaty mozliwos¢ zapoznania sie z przekazanymi przez Zamawiajgcego
informacjami i dokumentami. Zamawiajgcy ma obowigzek zrobi¢ wszystko, co jest mozliwe w
celu zapewnienia w postepowaniu o zaméwienie uczciwej konkurencji. Jedynie w przypadku,
gdy nie ma innego sposobu zapewnienia zgodnos$ci z obowigzkiem przestrzegania zasady
réownego traktowania wykonawcéw, z postepowania wyklucza sie danego wykonawce. (zob.

A. Sottysihska, H. Talago-Stawoj ,Europejskie prawo zamowien publicznych” s. 397, 401).

W Swiatle powyzszego, wyeliminowanie przez Zamawiajgcego zaktdcenie konkurencji
spowodowanego udziatem w postepowaniu wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu
postepowania lub ktérego pracownik lub inna osoba ktérg sie postugiwat brata udziat
w przygotowaniu postepowania oznacza, iz wykluczenie takiego wykonawcy na podstawie
ar. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp nie bedzie miato zastosowania. Jesli zatem nie zaistniejg przestanki
wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, bowiem zaktécenie konkurencji zostato
wyeliminowane, to nie bedzie miat zastosowania art. 24 ust. 10 Pzp, zgodnie z ktérym
W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19, przed wykluczeniem wykonawcy,
Zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, Ze jego udziat
w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoOwienia nie zaktoci konkurencji.
Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposob zapewnienia konkurencji”, a ktdrego
zastosowanie jest nastepstwem okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia
wykonawcy. Wobec braku takich okolicznosci dyspozycja art. 24 ust. 10 Pzp nie bedzie
miata zastosowania, a wykonawca nie bedzie zobowigzany do udowodnienia, ze jego udziat

w przygotowaniu postepowania nie zaktocit konkurencji.
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Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania wskazac
nalezy, iz bezspornym jest - co potwierdzajg dowody zatgczone do odwotania — Ze
Przystepujacy jako czionek konsorcjum byt wykonawcg umowy realizowanej w wyniku
udzielenia zamowienia: ,Pomoc techniczna przygotowanie Fazy V. Przygotowanie analiz
przedinwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej dla wykonania zbiornika
retencyjnego w formie kolektora wzdtuz Wistostrady. Pomoc techniczna przygotowanie Fazy
V. Przygotowanie analiz przed inwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej
dla wykonania zbiornika retencyjnego na terenie zielonym na obszarze starego ciggu
technologicznego (okolica piaskownikéw) Oczyszczalni Sciekéw ,Czajka”, z podtgczeniem
doptywu $ciekéw z pompowni Zerari i Nowodwory. Pomoc techniczna przygotowanie Fazy V.
Przygotowanie analiz przedinwestycyjnych oraz dokumentacji projektowej i przetargowej dla
wykonania systemu centralnego sterowania siecig kanalizacji ogoélnospftawnej w celu
optymalnego wykorzystywania pojemnosci retencyjnych oraz przesytu $ciekow do
oczyszczalni Czajka’.

W wyniku realizacji powyzszej umowy miata zostaé opracowana dokumentacja dla

przedmiotowego postepowania. W zwigzku z powyzszym, nie ulega watpliwosciom,
ze Przystepujgcy jako wykonawca powyzszej umowy, uczestniczyt w przygotowaniu
przedmiotowego postepowania w zakresie, w jakim Zamawiajgcy wykorzystat na potrzeby
niniejszego postepowania dokumentacje opracowang przez Przystepujgcego.
Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
dla przedmiotowego postepowania zostata w wigkszosci opracowana samodzielnie przez
Zamawiajgcego. Odnosi sie to do opisu przedmiotu zamowienia, warunkéw udziatu
w postepowaniu, kryteriow oceny jak i do wzoru umowy. Dokumentacja przygotowana przez
konsorcjum w 2014 roku, ktérego cztonkiem byt Przystepujgcy w wiekszo$ci nie znalazta sie
w przedmiotowym postepowaniu, bowiem opierata sie na innych zatozeniach niz ostatecznie
przyjete do realizacji. Obecne postepowanie, wszczete w 2017 roku odnosi sie do innych
zatozen, innych danych, zmienionych w stosunku do dokumentacji opracowanej przez
Przystepujgcego, co spowodowato ze dokumentacja tamta zyskata walor archiwalny.
Zamawiajgcy samodzielnie zmodyfikowat dokumentacje, uwzgledniajgc m. in. zmiany
rynkowe, pojawienie sie¢ nowych technologii, czy funkcjonowanie systeméw IT. Elementy
dokumentacji wykorzystane przez Zamawiajgcego zostalty udostepnione wszystkim
wykonawcom na takich samych zasadach i w takim samym zakresie. Ponadto Zamawiajgcy
udostepnit na platformie zakupowej dokumenty i analizy, stanowigce podstawe opracowania
dokumentacji przez Przystepujgcego w 2014 roku.

Zamawiajgcy wskazat rowniez, iz Odwotujgcy btednie utozsamia model on-line (bedacy

przedmiotem zamowienia) z modelem matematycznym, ktéry zgodnie z zapisami SIWZ
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zostanie udostepniony wykonawcy, ktéremu zostanie udzielone zaméwienie. Wskazat
réwniez, ze na obecnym etapie postepowania Zzaden z wykonawcow nie ma do niego
dostepu. Model opracowany przez Przystepujgcego w 2014 i 2016 roku jest stale
aktualizowany, modyfikowany, kalibrowany i uszczegétawiany przez Zmawiajgcego. Nie
istnieje juz zatem w wersji opracowanej przez Przystepujgcego, co oznacza iz w tym
zakresie pozycja Przystepujgcego jest tozsama z pozycjg pozostatych wykonawcow.
Zamawiajgcy wyjasnit rowniez, iz odpowiedziat na wszystkie pytania dotyczace wyjasnienia
tresci SIWZ, oraz wydluzyt czas na sktadanie ofert do 177 dni, dzieki czemu umozliwit
wykonawcom doktadne zapoznanie sie z dokumentacjg, do ktdérej juz wczesniej miat dostep
Przystepujacy.

W ocenie Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze Przystepujgcy posiadat inne
informacje i materiaty z racji przygotowania przedmiotowego postepowania i z tego powodu
winien zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Analizujgc dokumentacje
postepowania oraz czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, wskaza¢ nalezy,
iz Przystepujacy nie byt w sytuacji uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych,
potencjalnych wykonawcéw i nie miat dostepu do innych danych i informacji niz te, ktore
dostepne byty dla wszystkich potencjalnych wykonawcow. Zamawiajgcy dokonat czynnosci
polegajacych na wyeliminowaniu mozliwosci zaktdcenie konkurencji poprzez udostepnienie
wykonawcom opisu przedmiotu zamoOwienia zawierajgcego dane opracowane przez
Przystepujgcego, wydiuzenie okresu na skfadanie ofert, umozliwiajgcego szczegotowe
zapoznanie sie z dokumentacjg, czy np. zorganizowanie wizji lokalnej. Dziatania te, zdaniem
Izby doprowadzity do wyeliminowania czynnikbw mogacych naruszy¢ uczciwg konkurencje,
bowiem kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu miat dostep do wszystkich
niezbednych informacji na takich samych zasadach.

Podkre$lenia wymaga, iz Odwolujgcy nie przedstawit Zadnych dowoddéw na

potwierdzenie, Zze dziatania podjete przez Zamawiajgcego nie wyeliminowaty zaktocenia
konkurencji spowodowanej udzialem Przystepujagcego w przygotowaniu postepowaniu,
a Przystepujacy jest w posiadaniu informacji dajgcych mu przewage wobec innych
wykonawcow.
Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani
sg wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody
na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego mogg przedstawiac az do zamkniecia rozprawy’.

Odwotujgcy zarzucit rowniez, iz osoba wskazana w ofercie Przystepujgcego jako
ekspert w branzy sanitarnej, uczestniczyta w przygotowaniu niniejszego postepowania, co

rowniez wskazywatoby na koniecznos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania.
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Zauwazy¢ nalezy, iz réwniez w tym przypadku zarzut Odwotujgcego nie zostat poparty
zadnym dowodem, co wiecej obecny na rozprawie ekspert w branzy sanitarnej (ktérego
zarzut dotyczyt) stanowczo zaprzeczyt istnieniu faktow, ktérych istnienie podnosit
Odwotujacy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu,
a stawiane zarzuty nie znajdujg potwierdzenia w dokumentacji postepowania oraz

w zgromadzonym materiale. Podlegajg zatem oddaleniu.

Odnoszgc sie do zarzutu, iz Zamawiajgcy nie wykazat w protokole srodkéw podjetych
w celu zapobiezenia konkurencji, zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, iz w protokole
Zamawiajgcy winien wskazac, iz istnieje mozliwos¢ ze o udzielenie zamowienia bedzie
ubiegaC sie podmiot, ktéry uczestniczyt w przygotowaniu postepowania. Jednakze mimo
przekreslenia tej czesci protokotu, Zamawiajgcy sprostat cigzgcemu obowigzkowi i
informacje w tym zakresie zawart w innej czesci protokotu, odnoszacej sie do wynikow
badania podstaw wykluczenia. Uchybienie to w zaden sposob nie ma wptywu na wynik

postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 10 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego, mimo ze nie udowodnit Ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zaméwienia nie zakidci konkurencji, zarzut nalezy uznac
za chybiony.

W ocenie Izby koniecznos¢ zapewnienia wykonawcy mozliwosci udowodnienia, ze jego
udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktdci konkurencji
ma miejsce wylgcznie w sytuacji zaistnienia przestanki do wykluczenia wykonawcy
wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Swiadczy o tym réwniez tres¢ art. 24 ust. 10 Pzp, z
ktérego wynika wprost, ze koniecznos¢ wykazania braku zakidcenia konkurencji musi
poprzedza¢ czynno$¢ wykluczenia wykonawcy. Stosujgc wnioskowanie a contrario, jesli
wykonawca nie podlega wykluczeniu bowiem Zamawiajgcy wyeliminowat zakitdcenie
konkurencji spowodowane udziatem tego wykonawcy w przygotowaniu postepowania, to
wykonawca nie musi udowadniaC, ze jego udziat w postepowaniu zaktuci konkurencje. W
konsekwencji, Zamawiajgcy nie musi zapewnia¢ takiemu wykonawcy mozliwosci
udowodnienia powyzszego.

Podkreslenia wymaga, iz Przystepujgcy samodzielnie zlozyt obszerne wyjasnienia
stosujgc procedure samooczyszczenia, wykazujgce iz jego udziat w postepowaniu nie
zaktocit konkurencji, a wyjasnienia te Zamawiajgcy uznat za wiarygodne.

Izba nie podziela rowniez argumentacji Odwotujgcego, iz o zaktéceniu konkurenciji

Swiadczy liczba ofert ztozonych w postepowaniu, fakt iz Odwotujgcy ztozyt oferte
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w konsorcjum, znaczna réznica w cenie ofert oraz niedostepnos¢ dla Odwoltujgcego
mozliwosci uzyskania dodatkowych punktéw w kryterium doswiadczenie ofert. Decyzja
0 ztozeniu oferty w konsorcjum jest indywidualng decyzjg kazdego wykonawcy, ktory ubiega
sie o udzielenie zamowienia. To wkasnie mozliwos¢ ztozenia oferty w konsorcjum $wiadczy
o zachowaniu konkurencji, bowiem Zamawiajgcy nie ograniczyt mozliwosci ztozenia oferty
wytgcznie do jednego wykonawce. Skoro obiektywnie istnieje mozliwos¢ ztozenia oferty
w sposbéb przewidziany przepisami prawa zamoéwien publicznych przez wiecej niz jednego
wykonawce, to znaczy iz nie nastgpito zaktdcenie konkurencji. W zakresie ilosci ztozonych
ofert i rozbieznosci w cenach, przy tak specjalistycznym zamowieniu nie mozna uznadé,
ze Zamawiajgcy naruszyt konkurencje. Sam fakt zlozenia dwoch ofert Swiadczy o
zachowaniu konkurencji. Niejednokrotnie, w postepowaniach o skomplikowanym i
specjalistycznym przedmiocie zamowienia sktadana jest niewielka ilos¢ ofert, a niekiedy
wytgcznie jedna. Ponadto trudny i nietypowy charakter przedmiotu zaméwienia, ograniczona
na rynku ilos¢ wykwalifikowanych wykonawcéw zdolnych do realizacji zadania, ma zawsze
przetozenie na zaoferowang cene. Nieuzyskanie punktéw w kryterium doswiadczenie oséb
jest wynikiem braku wykazania sie dysponowaniem osobami o odpowiednich kwalifikacjach
a nie naruszeniem konkurencji przez Zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym, zarzuty nalezy réwniez uznac¢ za chybione.

Podsumowujgc, zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 19 art. 24 ust. 10 Pzp nie zostat potwierdzony i udowodniony przez Odwotujgcego.
W ocenia Izby czynnosci podjete przez Zmawiajgcego zostalty wykonane prawidtowo.
Zamawiajgcy nie miat podstawy do wykluczenia wykonawcy, bowiem podjete przez niego
dziatania, wyeliminowaty zaktdcenie konkurencji spowodowane udziatem wykonawcy
w przygotowaniu postepowania.
W konsekwencji czego, nie zaistniata przestanka wykluczenia Przystepujgcego okreslona w
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego, podczas gdy wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej

lub zawodowej, zarzut nalezy uznac za niezasadny.

W zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie wykonawcy) Zamawiajgcy
ustanowit w SIWZ warunek udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym o zamdwienie moga
ubiegac sie:

~Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu

Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnoSci jest krotszy- w tym okresie,
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wykonali, co najmnigej: (b) 1 ustuge (umowe) polegajgcq na zaprojektowaniu i wykonaniu,
zintegrowanego systemu sterowania siecig kanalizacji ogélnosptawnej (RTC), ktérego
celem byto m.in.: ograniczenie miejskich podtopien, ograniczenie zrzutu Sciekow
nieoczyszczonych do odbiornika oraz optymalizacja pracy sieci kanalizacji
ogolnosptawnej. Powyzszy System musiat obejmowac sie¢ kanalizacyjng o dtugosci min.
1 000 km, w mieScie lub aglomeracji miejskiej o liczbie mieszkancow wynoszgcej min. 500
000.”. [pkt 5.1.1.2. lit. b SIWZ).

W zakresie zdolnosci zawodowej, Zamawiajgcy wymagat aby wykonawca dysponowat:
Gtownym Projektantem posiadajgcym co najmniej nastepujgce kwalifikacje zawodowe
i doswiadczenie:

a) minimum 24-miesieczne dos$wiadczenie, samodzielnie tub jako cztonek zespotu
projektowego, w projektowaniu i wdrazaniu zintegrowanych/centralnych systemoéw
sterowania siecig kanalizacyjng, oraz

b) w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wykonat
samodzielnie lub jako cztonek zespotu projektowego, co najmniej 1 usfuge (umowe)
polegajgcg na zaprojektowaniu, wykonaniu i uruchomieniu, zintegrowanego systemu
sterowania siecig kanalizacji ogdélnosptawnej (RTC), ktérego celem byto m.in.:
ograniczenie miejskich podtopien, ograniczenie zrzutu Sciekow nieoczyszczonych do
odbiornika oraz optymalizacja pracy sieci kanalizacji ogélnosptawnej. Powyzszy
System musiat obejmowac sie¢ kanalizacyjna o dtugosci min. 1000 km. w miescie lub
aglomeracji miejskiej o liczbie mieszkaricow wynoszgcej min. 500 000. (pkt 5.1.1.3 ppkt
1 SIWZ);

oraz Specjalista ds. modelowania posiadajgcym co najmniej nastepujgce kwalifikacje

zawodowe i doS$wiadczenie:

a) minimum 24-miesieczne do$wiadczenie, samodzielnie lub jako cztonek zespotu,

w komputerowym modelowaniu przeptywow w sieciach kanalizacyjnych, oraz

b) w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, samodzielnie

lub jako cztonek zespotu, wykonata co najmniej:

* 1 ustuge (umowe) polegajgcg na modelowaniu przeptywow w sieci kanalizacyjnej
o dfugosci nie mniej niz 1000 km i zlokalizowanej na terenie miasta lub aglomeracji
o fgcznej liczbie mieszkancow wiekszej niz 500 000, oraz

* 1 ustuge (umowe) polegajgcg na wykonaniu matematycznego modelu sieci
kanalizacyjnej zawierajgcego min. 1000 km kanatow dla miasta lub aglomeracji

o0 tgcznej liczbie mieszkarncow wiekszej niz 500 000. (pkt 5.1.1.3. ppkt 7 SIWZ).
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Dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wykonawca winien ztozy¢
precyzyjnie dookreslone w tresci SIWZ m.in.: wykaz osob i wykaz ustug w raz z referencjami

potwierdzajgcymi ich wykonanie w sposob nalezyty.

Na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust 1 Pzp Przystepujgcy zatgczyt
m.in. wykaz osob i wykaz ustug, w ktérym na potwierdzenie warunku udziatu w zakresie
wymaganego doswiadczenia wykazat realizacje ustugi dla Kanalizacji Miejskiej w Dreznie
Sp. z 0.0. wraz z zaswiadczeniem wystawionym przez ww. zamawiajgcego, potwierdzajgcym

ze prace zostaty przeprowadzone z petnym zadowoleniem oraz w terminie.

W ocenie Odwotujgcego, wysoce watpliwy jest fakt, aby ustuga realizowana w latach
1998-2013 r. byta wykonana jako jedna umowa, co byto warunkiem udziatu w postepowaniu.
Ponadto Odwotujgcy podniést, ze watpliwosci budzi réwniez podana przez Przystepujgcego
dtugos¢ sieci, bowiem najprawdopodobniej zostata podana diugos¢ sieci kanalizacyjnej
w catym miescie, a nie dilugo$¢ wykonana w ramach ustugi. Wskazat rowniez, ze
powyzszych watpliwosci nie rozwigzuje przedstawiona przez Przystepujgcego referencja.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego
ztozyt wymagane dokumenty, m.in. wykaz oso6b, wykaz ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie.

Podkreslenia wymaga, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej,
referencje stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw, ustug Ilub robdt
budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, warto$¢, daty i miejsce wykonania Wykonawca
podaje w wykazie dostaw, ustug lub robét budowlanych. Ponadto, Zamawiajgcy nie ma
wptywu na tre$é sformutowan zawartych w referencjach, z uwagi na to iz sg one wystawiane
przez podmiot trzeci. Przywota¢é mozna tu przyktadowo wyrok o sygnaturze KIO 1498 z 17
sierpnia 2018 r., KIO 2145/16 z 28 listopada 2016r., w ktérym Izba stwierdzita, iz
,<Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu zobowigzany jest do
badania ztozonych dokumentéw fgcznie, tzn. badanie informacji zawartych w jednolitym
dokumencie wraz z informacjami zawartymi w referencjach badz innych dokumentach
zatgczonych przez wykonawce. Nieuprawnionym byloby dokonywanie oceny tychze
dokumentéw roztgcznie, tym bardziej, ze treS¢ referencji bgdz innych dokumentéw
przedstawionych na wezwanie nie zostata okreslona w obowigzujgcych przepisach, a jej
zakres zalezy kazdorazowo od podmiotu, ktory te referencje, bgdz inny dokument wystawia”,
lub wyrok o sygnaturze akt KIO 1216/17 z 6 lipca 2017 r.: ,Odwotujgcy w tresci odwotania
stawia zarzut, iz tre$¢ referencji nie potwierdza wszystkich czynnosci, ktére zostaty podane w
wykazie, a wymagane byly przez zamawiajgcego trescig ww. warunku. Zdaniem Krajowej

Izby Odwotawczej odwotujgcy biednie i w sposdb nieuzasadniony wymaga, aby tresé
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referencji powielata wszystkie informacje, zgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku
jest oswiadczenie wykonawcy w formie wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdza¢
jedynie prawidtowo$¢ wykonywanej ustugi referencyjnej. Powyzsze potwierdzajg wprost
przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych i rozporzgdzenia wykonawczego do tej
ustawy. (...) Nie moze zatem ulega¢ najmniejszej watpliwosci, ze dokumentem
potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug jest wykaz ustug wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane”.

Wobec powyzszego, to nie referencje, ktorych rolg jest poswiadczenie nalezytego
wykonania zamdédwienia, ale wykaz dostaw, ustug Iub robét budowlanych stanowi
potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia.

Odwotujgcy kwestionuje mozliwos¢ wykonania wykazanej ustugi w ramach jednej
umowy. lzba podkresla, iz kwestionujgc doswiadczenie Przystepujgcego, Odwotujgcy
musiatby dowies¢, iz w ramach zadania wskazanego w wykazie na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, Przystepujgcy nie wykonat ustugi wymaganej przez
Zamawiajgcego. Dla wykazania braku spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
niezbedne jest zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp przedstawienie dowodu, potwierdzajgcego teze
Odwotujgcego. Ze ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego wydrukéw ze stron
internetowych wskazujgcych, ze zadanie dla Kanalizacji Miejskiej w Dreznie Sp. z o.o.
realizowane byto z podziatem na odcinki i w kilku etapach nie wynika, ze ustuga ta nie byta
realizowana w ramach jednej umowy. Podziat zadania na etapy i odcinki nie wytgcza
mozliwo$ci ich realizacji w ramach jednej umowy. Ztozone wydruki, w ocenie lzby nie
stanowig dowodu na brak wykonania zadania w ramach jednej umowy.

Ponadto Izba wskazuje, iz warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy wymogu
realizacji ustugi na podstawie jednej umowy zostat sformutowany w sposoéb nieostry, dajgcy
mozliwos¢ interpretacji. W SIWZ nie zostato dookreslone co Zamawiajgcy rozumie poprzez
wymog zawarcia jednej umowy i 0 jakiego rodzaju umowe chodzi Zamawiajgcemu. Przy tak
nieostrym zapisie, zakladajgc, iz wszelkie watpliwosci nalezy interpretowa¢ na korzys¢
wykonawcy, jako uprawnione nalezy uznac dziatanie Przystepujgcego, zgodnie z ktorym
na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykazat realizacje zamowienia
na podstawie jednej umowy o charakterze cigglym zawartej z podmiotem, dla ktorego
wykonat ustuge odpowiadajgcg warunkowi udziatu w postepowaniu. Przystepujgcy obecny
na rozprawie wyjasnit, iz z Kanalizacja Miejskg w Dreznie Sp. z 0.0. tgczy go umowa o
charakterze ciggtym, podobna w swej konstrukcji do regulowanej w Pzp umowy ramowe;.
Dodat, iz umowy takie sg popularne w Niemczech i czesto zawierane przy realizacji zadan

budzetowych.
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W ocenie Izby, Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu,
dla potwierdzenia stawianych zarzutéw. Z tresci wykazu ustug wynika, iz Przystepujgcy
wykonat ustuge spetniajacg wymagania Zamawiajgcego co do zakresu i czasu realizaciji,
oraz dtugo$ci sieci, co potwierdza iz wykazat nabycie doswiadczenia zgodnie z warunkami
SIWZ. Doswiadczenie to zostato potwierdzone przez podmiot, dla ktérego zamdwienie byto
wykonane.

W zakresie braku wykazania dysponowania osobami: Gtownym Projektantem
i Specjalistg ds. modelowania |zba wskazuje réwniez, iz zarzut jest chybiony, a takze nie
zostat potwierdzony zadnym dowodem. Przystepujgcy wskazat w wykazie oséb specjalistow,
ktorzy nabyli doswiadczenie przy realizacji ustugi dla Kanalizacji Miejskiej w Dreznie, w
zakresie odpowiadajgcym warunkowi opisanemu w SIWZ. Skoro ustuga zrealizowana w
Dreznie stanowi potwierdzenie spetnienia warunku przez Przystepujgcego, to rowniez
wykazanie sie dysponowaniem osobami, ktére nabyly doswiadczenie przy jej realizacji
(zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego) potwierdza, ze Przystepujgcy spetnia warunki
udziatu w zakresie zdolnosci zawodowej.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, podlegajgcej
odrzuceniu z uwagi na fakt, iz zostata ztozona przez wykonawce, ktéry powinien zostac
wykluczony z udziatu w postepowaniu, Izba uznata zarzut za chybiony.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci”.

Izba nie stwierdzita dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SIWZ kryteriéw oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst Zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez
Zamawiajgcego ustalonych kryteribw oceny ofert oraz zasad udzielania zamoéwien
publicznych.

Wobec powyzszego, zarzuty nalezato oddali¢ jako niepotwierdzony.

W Swietle wskazanych okolicznosci lzba stwierdzita, ze zarzuty podniesione w
odwotaniu sg bezzasadnie i opierajg sie wytgcznie na niczym nie popartych
przypuszczeniach Odwotujgcego. Zgdania Odwotujgcego nie mogg zatem zostacé
uwzglednione.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

27



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu

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

Przewodniczgcy: ...
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