Sygn. akt: KIO 1505/14

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2014 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum firm w skladzie: LTT Sp. z o0.0. (lider),
P.W. Promont Sp. z 0.0., Chemtrol Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum:
ul. Lopuszanska 20, 02-220 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Kulturalno-

Kongresowe Jordanki Sp. z 0.0. w Toruniu, ul. Waly gen. Sikorskiego 8, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm

w skladzie: L.......... K............, prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg BSC System —
K....coosowe Leveseneee.. (lider) oraz M............. G.......... , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firma Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Teatr M......... [ R z siedzibg dla lidera konsorcjum:

ul. Zielone Zacisze 1/214, 03-294 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum firm w sktadzie: LTT Sp. z o.0. (lider), P.W. Promont Sp. z o.0.,
Chemtrol Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum: ul. Lopuszanska 20,
02-220 Warszawa i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum firm w sktadzie: LTT Sp. z o.0.
(lider), P.W. Promont Sp. z 0.0., Chemtrol Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera
konsorcjum: ul. Lopuszanska 20, 02-220 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
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22. zasadza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum firm w skiadzie: LTT Sp. z o.0. (lider), P.W. Promont Sp. z o.0,
Chemtrol Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum: ul. Lopuszanska 20,
02-220 Warszawa rzecz Centrum Kulturalno-Kongresowego Jordanki Sp. z o.o.
w Toruniu, ul. Waly gen. Sikorskiego 8, 87-100 Torun kwote 5 010 zt 07 gr (stownie:
pie¢ tysiecy dziesie¢ ziotych siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu

i noclegu.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Toruniu.

PrzewodniczaCy:  ....cccciiiiiiiiiirrinn s
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Uzasadnienie

W postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe wyposazenia
scenotechnicznego wielofunkcyjnej sali koncertowej w Toruniu®, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Centrum Kulturalno-Kongresowe Jordanki Sp. z 0.0. w Toruniu (dalej
,Zamawiajgcy”) wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia publicznego —
konsorcjum firm w skiadzie: LTT Sp. z 0.0., P.W, Promont Sp. z 0.0., Chemtrol Polska Sp. z 0.0. (dalej
Lodwotujacy”) wniést odwotanie wobec zaniechania wykluczenia konsorcjum firm: BSC System —
Kiooooo Lo, , Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr M............ G............. (dalej
~Konsorcjum”).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych

(Dz. U. 22013 ., poz. 907 z pdzn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez zaniechanie wykluczenia

Z udzialu w postgpowaniu Konsorcjum pomimo, ze zachodzg okolicznosci znane

zamawiajgcemu, a stanowigce podstawe do podjecie takiej decyzji,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. wykluczenia z udziatu w przetargu Konsorcjum,

2. dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W ocenie odwotujgcego Konsorcjum powinno zosta¢ wykluczone z udziatlu w przetargu,
poniewaz jednym z podmiotéw wchodzacych w jego skiad jest Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr
z siedzibg w Grabowie (dalej ,PS Teatr”) — udziat w Konsorcjum jako jednego z jego cztonkéw — firmy
PS Teatr, ze wzgledu na skomplikowany zakres udzielanego zamdwienia, stanowi o ziszczeniu sie
przestanki okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podat, ze istotne — w praktyce stanowigce ponad 90% wartosci Czesci 1
zamowienia — elementy opisu przedmiotu zamdwienia zostaty sporzadzone przez PS Teatr.

Podniést, ze wiedza uzyskana przez PS Teatr na etapie:

e przygotowywania dokumentagcji projektowej,

e sporzgdzania projektu budowlanego i wykonawczego, ktory nastepnie po nieistotnym, zdaniem
odwotujgcego, uaktualnieniu przez zamawiajgcego stanowit podstawe opisu przedmiotu
zamoéwienia w zakresie Czesci 1 przetargu,

skutkuje zachwianiem zasady uczciwej konkurencji wobec pozostatych podmiotéw ubiegajacych sie
0 uzyskanie przedmiotowego zamdwienia.

Podniést takze, ze wiedza zdobyta w zwigzku z duzym zaangazowaniem w przygotowanie
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postepowania firmy PS Teatr daje przewage temu wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami
postepowania, w tym odwotujgcym, co skutkuje przygotowaniem oferty na lepszych warunkach
cenowych.

Wskazat, ze PS Teatr, w ramach prac przy przygotowaniu postepowania, pozyskat informacje
dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zaméwienia, przez co miat mozliwosé dokonania
otebszej analizy inwestycji, co — w ocenie odwotujgcego — uzasadnia teze, ze udziat PS Teatr
w postepowaniu jako wykonawcy ubiegajacego sie o uzyskanie zamowienia prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurencji.

Podniést nadto, ze PS Teatr, bedac podmiotem odpowiedzialnym za sporzgdzenie
dokumentacji projektowej w zakresie Czesci 1 przedmiotowego przetargu odnidst z tego tytutu korzysci
wptywajgce na znieksztatcenie standardowych warunkéw uczciwej konkurencii.

Na potwierdzenie wskazat nastepujgce okolicznosci, kiére wptynely na zachwianie zasady
uczciwej konkurenciji i niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami preferowaty firme PS Teatr:

1. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajacej na tym, ze dysponowat niedostepng
pozostatym uczestnikom przetargu wiedzg o catosci projektu (Sali), w ktérej jest realizowany
przedmiot zamdwienia wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej konkurencii
polega na tym, ze PS Teatr, odpowiadajgc za projekt dotyczacy Czesci 1 przetargu, pozyskat
pelng wiedze na temat kompletnego projekiu architektonicznego, instalacji sanitarnych,
budowlanego (konstrukcje - dopuszczalne obcigzenia stropu), instalacji elektrycznych, kurtyn
przeciwpozarowych, ktbra umozliwia rozplanowanie sposobu realizacji zamoéwienia w petny
sposdb, niedostepny dla pozostatych uczestnikow przetargu,

2. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajacej na dopasowaniu projektu do
oferowanych przez autora dokumentacji urzadzen i technologii (wygenerowanie przewagi
konkurencyjnej, poprzez zaprojektowanie rozwigzan wg specyfikacji urzadzen oferowanych
przez firme sporzadzajgcy projekt, tj. PS Teatr) wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia
zasady uczciwej konkurencji polega na tym, ze projektant miat petng swobode w doborze
urzadzen w wiekszosci niemozliwych do zamiany na urzgdzenia réwnowazne, poprzez kiére
realizuje zalozenia projektowe, zas dobor urzadzen zostat przeprowadzony z ewidentng
korzyscig dla firmy sporzgdzajgcej projekt, bedacej wytgcznym dystrybutorem na rynek polski
wigkszosci proponowanych urzgdzen, a tym samym majgcej mozliwos¢ dowolnego
ksztaltowania polityki cenowej na tymze rynku, co oznacza, ze projektant, skfadajac oferte
przetargowa nie byt zmuszony do angazowania pracy, czasu, srodkow finansowych, zespotu
konsultantéw technicznych w celu dokonania dopasowania i wyceny sprzetu mozliwego do
zaoferowania w przetargu,

3. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajgcej na tym, ze udziat w pracach
zwigzanych z opracowaniem dokumentacji projektowej daje preferencje czasowe wykonawcy
na etapie przetargu wskazat, Zze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej konkurencii
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polega na tym, ze PS Teatr jako autor projektu dysponowat wiekszg iloscig czasu na
przygotowanie oferty, miat pelng wiedze na temat rozwigzan projektowych, co umozliwia
odpowiednio wczesniejsze podjecie dziatan tzw. rezerwacji ceny u producentéw sprzetu, co
jest istotne poniewaz jedynym kryterium oceny ofert byla cena realizacji zaméwienia,

4. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajacej na dysponowaniu wiedzg o wszystkich
ewentualnych kolizjach projektowych wskazat, Ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej
konkurencji polega na tym, ze autor projektu posiada petng wiedze o wszystkich elementach
zwigzanych z trudnosciami, jakie moga wystgpi¢ na etapie realizacji zamoéwienia — rowniez
tymi, ktdre nie sg wskazane w projekcie; alternatywnie, sporzgdzajgc projekt jego autor ma
petng wiedzg o elementach projektu, ktdre by¢ moze nie zaistniejg ze wzgleddw technicznych,

5. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajgcej na projektowaniu mechaniki jako
istotnego elementu zakresu zamoéwienia wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady
uczciwej konkurencji polega na tym, ze PS Teatr jako projektant mechaniki, tj. najbardziej
kosztochtonnego elementu Czesci 1 przetargu, zaprojektowat systemy i technologie
dostosowane do produktdw, ktore sprzedaje, a nadto zaprojektowat sposoby montazu
i produkcji podzespotow zgodnie z wiasng technikg, co —w ocenie odwotujacego —w oczywisty
sposdb stawia firme PS Teatr w uprzywilejowanej pozycji w momencie, gdy konkuruje sie
wylacznie ceng realizacji zamdwienia; dodatkowo PS Teatr posiadat na etapie ogtaszania
przetargu wykonane elementy dokumentacji mechaniki, ktére moze bezposrednio wykorzystac¢
do dokumentacji warsztatowej (obliczenia, rysunki), a takich elementdéw projektu nie posiadaja
inni wykonawcy na etapie przetargu, urzadzenia zastosowane w projekcie mechaniki nie
stanowig w wiekszosci sprzetu standardowego, ale s projektowane pod konkretne zlecenie,

6. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajgcej na ztozonosci oferty i kosztach jej
sporzadzenia wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej konkurencji polega na
tym, ze PS Teatr oparto szereg rozwigzan (np. oswietlenia) na produktach firm, ktorych jest
wytgcznym dystrybutorem, a poniewaz zamawiajgcy wymagat dokonania wyceny kilkuset
pozycji podmioty konkurujgce z PS Teatr musiaty:

® przeznaczy¢ znacznie wigcej Czasu ha C€zynnosci zwigzane z poszukaniem
zamiennikdw do urzgdzen wskazanych w projekcie i dystrybuowanych wytgcznie przez
PS Teatr,

e ponies¢ wieksze koszty sporzadzenia oferty gdy jednoczesnie PS Teatr uzyskat
oszczednosci zwigzane z przygotowaniem oferty gdyz nie ponosit kosztow pracy
inzynierow projektantow, ktdrzy projekt urzadzen mieli optacony wczesniej przez
architekta (zleceniodawcy przy projektowaniu), totez mégt ten koszt pracy inzynieryjnej
poming¢ w ofercie i umiescit w projekcie urzadzenia mechaniki scenicznej, ktére
posiada w ofercie, co utrudnia uczciwg konkurencie w potgczeniu z argumentem

nieseryjnosci produktow,
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7. co do okolicznosci korzystnej dia PS Teatr, polegajacej na rygorystycznych wymogach
w zakresie udokumentowania réwnowaznosci wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady
uczciwej konkurencji polega na tym, ze biorgc pod uwage argumenty wskazujgce na
sporzadzenie projektu w oparciu o technologie, rozwigzania i urzadzenia oferowane do
sprzedazy przez PS Teatr wykonawca ten nie musi ponosi¢ kosztow zwigzanych
z odpowiednim sporzgdzeniem oferty, a przede wszystkim nie musi dokonywa¢ doboru
niejednokrotnie znacznie drozszych urzgdzen niz zatozone w projekcie, ktére sg w dystrybucii
projektanta.

Dodatkowo odwotujacy zwrdcit uwage na tres¢ odpowiedzi udzielanych przez zamawiajgcego
na pytania w trakcie trwania przetargu (pytania nr 16-18 i 23), ktére wobec udziatu w przetargu firmy
sporzadzajacej opis przedmiotu zamdwienia wptynety na mozliwosc zlozenia korzystnej oferty przez
firme PS Teatr.

Odwotujgcy podnidst, ze zaangazowanie PS Teatr w przygotowanie dokumentacji stanowigcej
podstawe opisu przedmiotu zamoéwienia miato nie tylko miejsce w zakresie sporzadzenia projektu, ale
rowniez przy jego weryfikacji i odbiorze przez zamawiajgcego. Wskazat, ze po stronie zamawiajgcego
osobg petnigcg funkcje konsultanta byt J.......... (C TUR , bedacy jednoczesnie konsultantem ds.
technologii w firmie PS Teatr oraz jej zalozycielem, co wedle odwotujgcego oznacza, ze osoby
zatrudnione w PS Teatr pracowaty nad opracowaniem projektu i odrebnie dla zamawiajgcego nad
weryfikacjg jego poprawnosci. Ocentt, ze przy tak kompleksowym zaangazowaniu firmy PS Teatr nad
sporzagdzeniem projekiu, oczywistym jest, ze pozyskana wiedza i ,znajomos¢ tematu” naruszajg
zasady uczciwej konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego zawarta przez zamawiajgcego umowa z firmg Manufaktura
Technologiczna sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie ma jedynie pozorne znacznie i czynnosci wykonane
na jej podstawie nie wnoszg istotnych zmian do opracowanej przez PS Teatr dokumentacji projektowe;.
Uznat, ze w analizie i optymalizacji dokonano jedynie ilosciowych zmian poszczegolnych urzadzen
i zaznaczono, ze wszystkie ,musza w petni spetnia¢ wymagania zawarte w Projekcie Wykonawczym
opracowanym przez PS TEATR” . Podat, ze Jednoczesnie dodano dwa sztankiety sceny gtownej i dwa
sceny kameralnej z uwaga: ,Dodatkowe sztankiety nalezy zaprojektowac i uzgodni¢ z Inwestorem
i Wykonawcg Elektroakustyki”.

Stanagt na stanowisku, ze analizy i optymalizacji nie mozna traktowa¢ jako dokumentacii,
poniewaz zgodnie z tytutem tego dokumentu jest to tylko dopasowanie ilosciowe elementéw Projektu
Wykonawczego do mozliwosci finansowych zamawiajgcego, co oznacza ze nie miaty wptywu na
zmiane uprzywilejowanej pozycji PS Teatr i zniwelowanie naruszenia zasady uczciwej konkurencii.

W ocenie Odwotujgcego argumentacja podniesiona w tresci uzasadnienia odwotania jest zgodna
z kierunkiem wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i potwierdza zasadno$¢ zgdania o wykluczenie
PS Teatr z udziatu w przetargu.
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Podsumowat, Ze wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data przewage
wykonawcy PS Teatr nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwos¢
przygotowania oferty na lepszych warunkach. Stwierdzit, ze rezultat prac wykonanych przez PS Teatr
na etapie poprzedzajgcym wszczecie przetargu miat charakter bezposredni — opracowania PS Teatr

stanowig podstawe opisu przedmiotu zamowienia.

Na podstawie wskazanych ponizej dowodéw w tym z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajacego
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem, stanowiska zamawiajacego
zaprezentowanego w Odpowiedzi ha odwolanie — pismo z dnia 4 sierpnia 2014 r., stanowiska
przystepujacego zawartego w Pismie przygotowawczym — pismo z dnia 5 sierpnia 2014 r.,
a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad
orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia w czesci |
zamowienia, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez
odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej nadal ,SIWZ”), pkt 9 i 11
Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego skiad orzekajacy Izby ustalit, ze
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérym jedynym kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena (Rozdziat XVII SIWZ), w czesci | niepodlegajgce odrzuceniu
oferty zlozyto dwoch wykonawcdw: odwotujacy i przystepujgcy. Oferte z najnizszg ceng ztozyt
przystepujacy (cena oferty przystepujgcego — 24968 877,00 zt , cena oferty odwotujgcego —
25368 764,76 zt). Zarzuty odwofania zmierzajg do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
przystepujacego i nakazania zamawiajgcemu wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu,
Co oznacza — wobec eliminacji przystepujacego i w konsekwencji jego oferty — ze uwzglednienie
odwotania datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego zamoéwienia.

Izba dopuscita dowody z:

1. Protokofu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego —str. 4 i 5.

2. Specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia w wersji po zmianie ogtoszenia z dnia
6 czerwca 2014 r. wraz z zatgcznikami [w tym Zatgcznikiem 10 — ,Projekt wykonawczy
autorstwa Menis Arquitectos S.L.P (w zakresie dotyczacym niniejszego postepowania)” oraz
Zatgcznikiem 11 — ,Analiza i optymalizacja projekiu wykonawczego scenotechniki
wielofunkcyjnej Sali  koncertowej Torun — Jordanki wykonana przez Manufakture
Technologiczng sp. z 0.0.” (dowod B zatgczony do odwotania stanowit w czesci fragment
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SIWZ, dowdd E zatgczony do odwotania to strona tytutowa Zatgcznika 10, dowdd L to
fragment Zatgcznika 11 w czesci dot. Mechaniki Gornej i Dolnej Sceny).

3. Pytan i odpowiedzi udzielonych przez zamawiajacego odnosnie do tresci SIWZ (16-18 i 23) —
dowdd B zatgczony do odwotania.

4. Wydruku ze strony internetowej Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Teatr (wskazanie oséb

i ich stanowisk) — dowod C zatgczony do odwotania.

Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14 lipca 2014 r.

Korespondencji e-mail (Alan, Luxford — Jose Manzano) — dowdéd A zatgczony do odwotania.

Oswiadczenia F........... M.......... M. z dnia 24 lipca 2014 .

Odpowiedzi z dnia 20 kwietnia 2010 r. na zapytanie ofertowe adresowana do Menis

© N o o

Arquitectos, Santa Cruz de Tenerife zZtozonego przez odwotujgcego na rozprawie.

9. PismaM........... G........... z dnia 28 marca 2012 r. adresowanego do Menis Arquitectos
S.L.P, Santa Cruz de Tenerife (Pismoto stanowi takze dowdd F zatgczony do odwotania).

10. Pisma F.......... M.......... M............ do Departamentu Kultury i Dziedzictwa Narodowego
oraz Departamentu Wdrazania Regionalnego Programu Operacyjnego z dnia 9 stycznia 2012
r. (dowod G zatgczony do odwotania).

11. Zestawienia zlozonego przez odwotujacego na rozprawie (Wartos¢ ofert, Oferta LTT w rozbiciu
na czesci zgodnie z optymalizacjg projektu).

12. Kosztorysu szczeg6towego oswietlenia technologicznego ztozonego przez odwotujacego na
rozprawie.

13. Wydruku ze strony internetowej Przedsigbiorstwa Specjalistycznego Teatr dot. produktéw
Philiphs ztozony przez odwotujgcego na rozprawie.

14. Pisma pozwanej (Menis Arquitectos SLP p-ko M. G..............) Z dnia 25 kwietnia 2015 r.
Zlozonego na rozprawie przez przystepujgcego.

Skiad orzekajacy Izby nie dopuscit dowodu z dokumentu prywatnego — pisma z dnia
11 lutego 2011 r. adresowanego do Menis Arquitectos s.l.p. —do inz. F........... M....... (dowod H
zalgczony do odwofania), poniewaz nie zostalo podpisane przez wskazanego jako jego autor
Joieon G (brak czyjegokolwiek podpisu), wobec czego nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze
wskazana osoba zlozyta oswiadczenie zawarte w tym dokumencie.

Sktad orzekajgcy Izby nie dopuscit takze dowodu z dokumentu prywatnego — Notatki ze
spotkania z dnia 21 pazdziernika 2010 r. (dowdd | zatgczony do odwotania), poniewaz nie zostata
podpisana przez zadnego ze wskazanych jako uczestnicy projektanta (brak czyjegokolwiek podpisu)
wobec czego nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze wskazane osoby ztozyly odwiadczenia zawarte

w tym dokumencie.
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Zarzut _zaniechania _wykluczenia _przystepujgcego z udzialu _w__postepowaniu, czym

zamawiajacy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia
faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. W poddanej ocenie sktadu orzekajgcego lIzby sprawie
o sygn. akt KIO 1505/14 ciezar wykazania, ze Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr (dalej takze PS
Teatr) wykonywato bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania na dostawe
wyposazenia scenotechnicznego wielofunkcyjnej Sali konferencyjnej w Toruniu lub, ze przystepujacy
postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci
spoczywat na odwotujgcym.

Skiad orzekajacy Izby za konieczne uznaje takze podkreslenia rozroznienia przestanek
bedacych podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, tj. rozroznienia wykonywania bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowywaniem
prowadzonego postepowania przez wykonawce jako takiego (1) od postugiwania sie przez wykonawce
osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowywaniem
prowadzonego postepowania w celu sporzgdzenia oferty (2).

Dopiero wykazanie istnienia co najmniej jednej z tych przestanek aktualnym czyni badanie , czy
udziat wykonawcy w postepowaniu (zlozenie przez niego oferty) miat wptyw na uczciwg konkurencje
w tymze postepowaniu.

W ocenie skiadu orzekajacego Izby odwotujacy, domagajac sie nakazania zamawiajgcemu
wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, poprzez zaprezentowang argumentacje i zZtozone dowody (z ktdrych nie wszystkie zostaty
dopuszczone, nie wszystkie tez okazaly sie przydatne) nie wykazat ani tego, ze Przedsiebiorstwo
Specjalistyczne Teatr wykonywalo bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
przedmiotowego postepowania przetargowego, ani tego, ze przystepujacy postugiwat sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci.

W tym miejscu skfad orzekajacy 1zby podkresla, na co wielokrotnie wskazywata juz Krajowa
Izba Odwotawcza w orzecznictwie, ze z uwagi na szczeg6inie sankcyjny charakter przepisu art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencije, jego zastosowanie wymaga

szczegolnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci.
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Sktad orzekajacy Izby, odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do drugiej z przestanek
(postugiwania sie osobami w celu przygotowania oferty) wskazuje, ze odwotujgcy, przedkiadajac
dowody, ktére swiadczy¢ miaty 0 pozyskiwaniu przez osoby ze strony PS Teatr w ramach spotkan
projektantéw (dowdd: J, K) rzekomo niedostepnej innym uczestnikom przetargu wiedzy oraz dowodow,
kt6re swiadczy¢ miaty o tym, ze osoba ze strony PS Teatr byta zaangazowana w weryfikacje i odbiér
projektu (dowdd C) nie zaprezentowat jednoczesnie argumentacji, ani dowodoéw, ktére pozwolityby
przyjac, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o to zamdwienie — konsorcjum firm w sktadzie:

Lo Koo, , prowadzacy dziafalnos¢ gospodarczg pod firmg BSC System — K...........
Looeeenn (ider) oraz M.......... G.....ceee. , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Teatr M........... G........... postugiwali sie, w celu sporzadzenia

Zlozonej przez siebie oferty, osobami:

e Pana J.......... (€ T , ktéremu odwotujacy przypisat petnienie po stronie
zamawiajacego funkcji konsultanta (w tej roli zaangazowanego w weryfikacje i odbior
dokumentacji przez zamawiajgcego), co niecelowym czyni badanie jego ewentualnego
zaangazowania w tej roli [na podstawie dowodu ze strony tytutowej dokumentacji projektowej
(zatgczony do odwotania dowod E), czy pisma z dnia 9 stycznia 2012 r. skierowanego przez
Menis Arquitectos s..p. do Departamentéw: Kultury i Dziedzictwa Narodowego oraz
Wdrazania Regionalnego Programu Operacyjnego Urzedu Miasta Torun (zatgczony do
odwotania Dowéd G)] ,

e Panow T........... Z............ i P Zo — projektantéw uczestniczacych
w spotkaniu, z ktérego notatke sporzadzono w dniu 12 kwietnia 2012 r. (zatgczony do
odwotania dowdd J), co niecelowym czyni badanie co do ustalen z tego spotkania.

Argumentem tym nie moze by¢ jedynie to, ze Pan J.......... G........... jest konsultantem
Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Teatr i jednoczesnie jego zatozycielem (tego ostatniego zresztg
odwotujgcy nie wykazat — zatgczony do odwotania dowdd (C) potwierdza co najwyzej, ze Pan J..........
(C T zajmuje w tym Przedsigbiorstwie stanowisko konsultanta ds. technologii), zas Panowie
T Liiiunnnn.. P i zajmujg w PS Teatr odpowiednio stanowiska: Dyrektora
technicznego i Koordynatora ds. projektowych (dowdd C), poniewaz przyjecie a priori udziatu
w  przygotowywaniu  oferty wykonawcow  skiadajacych  oferte  wspdlng  wszystkich
pracownikéw/wspotpracownikow tych wykonawcow jest tylez nieodpowiadajgce praktyce, co
i nieracjonalne.

Nadto skiad orzekajacy lzby wskazuje, ze ,Opinia 0 projekcie kurtyn przeciwpozarowych
w Wielofunkcyjnej Sali Koncertowej w Toruniu” (zatgczony do odwotania dowodd D) nie zostata
podpisana przez wskazanego jako autor opinii J.............. (C U (brak czyjegokolwiek podpisu),
wobec czego nie moze stanowi¢ dowodu tego, ze wskazana osoba zlozyta oswiadczenie zawarte

w tym dokumencie.
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Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do pierwszej z ww. przestanek, sklad orzekajgcy Izby
wskazuje, co nastepuje.

Dowod w postaci wydruku strony tytutowej dokumentacii projektowej (dowdd E) zostat ziozony
(zatgczony do odwotania) w celu, jak wskazat sam odwotujacy, wykazania wspbipracy PS Teatr przy
sporzadzeniu dokumentacji projektowe;.

Uwzgledniajgc powyzszy dowdd (E), dowody F, G, a takze z odpowiedzi na zapytanie z dnia
20 kwietnia 2010 r. oraz pisma pozwanej z dnia 25 kwietnia 2014 r. skiad orzekajacy Izby nie miat
watpliwosci co do tego, ze PS Teatr wspotpracowat, w ramach zawartej z Menis Arquitectos S.L.P
umowy, przy sporzadzeniu dokumentacji projektowe.

O podpisaniu z F........... M.......... — Menis Arquitectos S.L.P umowy na opracowanie
projekiu i jego wykonaniu $wiadczy tres¢ pisma M.......... (€ TON Z dnia 28 marca 2012r.
adresowanegodo F............. M...........—Menis Arquitectos S.L.P (,jpo podpisaniu z Panem umowy

na opracowanie projekiu ,technologii i urzadzen technologicznych sceny” zainicjowaliSmy spotkanie
koordynacyjne projektantéw”; ,opracowane przez nas projekty zostaty opracowane i skoordynowane z
innymi branzami ktére chciaty w odpowiednim czasie przeprowadzi¢ takie koordynacje”; ,jpodtrzymuje
moje stanowisko (...) w sprawie zaptaty przez Pana za opracowane przez nas projekty wykonawcze”;
~wysylam fakture koncowg za opracowanie projekidw wykonawczych technologii i urzadzen
technologicznych scen” z Zzgdaniem bezdyskusyjnej jej realizacji w umownym terminie), czego
potwierdzeniem (co do zawarcia umowy) jest Pismo pozwanej z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Uznajgc powyzsze skiad orzekajgcy Izby nie miat jednak wystarczajgcych podstaw, aby
przyjac, ze wspbipraca ta byta jednoczesnie wspbtpracg z zamawiajgcym (co zresztg mnigj istotne),
a przede wszystkim, ze byla to wspotpraca tego rodzaju, iz rezultat prac, ktére w jej ramach
wykonywato Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr faktycznie zostat wykorzystany przez
zamawiajgcego przy opracowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym w sposoéb, ktéry zdecydowat o ksztaicie tego opisu, a tylko wéwczas mozliwym bytoby
stwierdzenie, ze jeden z wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o to zaméwienie, tji. PS Teatr
wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowywaniem prowadzonego postepowania,
jak stanowi przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby za niewiarygodne uznat oswiadczenie F........... M.......... M............ z
dnia 24 lipca 2014 r., poniewaz pozostawato ono w sprzecznosci z oswiadczeniami
petnomocnika Menis Arquitectos SLP zawartymi w pismie z dnia 25 kwietnia 2014 r. (Pismo
pozwanej — dowdd ztozony przez przystepujgcego na rozprawie).

Z jednej bowiem strony z odwiadczenia z dnia 24 lipca 2014 r. wynika, ze na zlecenie F.........
M. Mo (wskazanego jako Gtéwny Projektant) dokumentacja projektowa w zakresie
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projektu budowlanego technologii sceny Sali Koncertowej zostata wykonana przez PS Teatr,
dokumentacja ta stanowi istotny element calego zleconego przez Inwestora zakresu prac
projektowych, przyjete W niej rozwigzania wpltywaja na szereg rozwigzan projektowych w
innych branzach i obszarach, a nadto, ze przyjete rozwigzania projektowe nie byty
modyfikowane przed ich przekazaniem Inwestorowi, z drugiej jednak strony z pisma z dnia 25
kwietnia 2014 r. wynika, ze ,projekt wykonawczy wykonany przez powoda (PS Teatr) nie odpowiadat
wymaganiom pozwanej i nigdy nie uzyskat jej akceptacji’, ,powdd nigdy takiej dokumentacii
wykonawczej nie przedstawit’, ,jpowdd miat wykonac okreslone projekty dla pozwanej, natomiast to,
co pozwana dalej by z takim projektem zrobita, w szczegdlnosci czy przedstawitaby go w Urzedzie
Miasta Torun, czy tez catkowicie zmienita, lub po prostu odtozyta na pétke byto decyzjg pozwanej”, ,z
zadnego pisma Urzedu Miasta Torun, przedtozonego przez powoda nie wynika aby obecnie byt
realizowany jego projekt wykonawczy”.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego pismo z dnia 28 marca 2012 r. (dowod F) nie stanowi
dowodu potwierdzajgcego teze o znajomosci innych branz objetych zakresem zaméwienia w stopniu
niedostepnym dla innych wykonawcow ubiegajacych sie o to zamoéwienia, poniewaz odwotujgcy nie
wskazat nawet, jakich informacji pozyskiwanych w ramach tego typu spotkar koordynacyjnych moze
nie ujmowa¢ dokumentacja projektowa dostepna wszystkich wykonawcom uczestniczgcym w tym
postepowaniu. Wskaza¢ takze nalezy, ze przydatnos¢ tych ,dodatkowych” informacji dla
sporzadzenia oferty w przedmiotowym postepowaniu jest watpliwa biorgc pod uwage fakt, ze zaden
z wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu przetargowym nie postawit zamawiajacemu

zarzutu niejednoznacznego, czy niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia.

Biorac pod uwage wskazane powyzej, dopuszczone dowody skiad orzekajgcy Izby stanat na
stanowisku, ze odwotujgcy nie udowodnit zaistnienia zadnej z przestanej, ktére mogtyby stanowic¢
podstawe wykluczenia przystepujgcego z udzialu w postepowaniu tym bardziej, ze powazne
watpliwosci budzi takze zakres ingerencji w opis przedmiotu zaméwienia dokonany w drodze Analizy
i optymalizacji projektu wykonawczego scenotechniki wielofunkcyjnej Sali koncertowej Torun —

Jordanki wykonanej przez Manufakture Technologiczng sp. z 0.0.”.

Bez watpienia to Menis Arquitectos S.L.P. byt Architektem Prowadzgcym  projekiu
wykonawczego ,, Technologia i urzgdzenia technologiczne scen — technologia scen” (strona tytutowa), —
i jak wynika z Pisma pozwanej z dnia 25 kwietnia 2014 r. domagat sie od PS Teatr jako
podwykonawcy w ramach wigzacej PS Teatr i Menis Arquitectos S.L.P. umowy z dnia
3 wrzesnia 2010 r., wykonywania projektu zgodnego z ideg i zamystem Menis Arquitectos S.L.P.,
a nadto — zgodnie z ust. 3 pkt 3 ww. umowy prace wykonywane przez powoda miaty by¢
nadzorowane, kontrolowane i sprawdzane przez Menis i/lub osoby przez niego wskazane przed
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ostatecznym wydaniem Miastu Toruh.

W konsekwencji wniosku, iz PS Teatr nie wykonywato bezposrednio czynnosci zwigzanych
z przygotowywaniem przedmiotowego postepowania przetargowego za bezprzedmiotowe nalezy
uzna¢ argumenty odwotujacego co do uzyskanej w wyniku tych czynnosci przewagi konkurencyjnej
(niedostepna dla innych wiedza, swoboda w doborze urzgdzen) i ich konsekwencji (0 czym miaty

Swiadczy¢ Zestawienia ztozone przez odwotujgcego na rozprawie).

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze udziat w pracach zwigzanych z opracowaniem
dokumentacji projektowej nie czynit pozycji przystepujacego uprzywilejowang ani w aspekcie
dostepnosci do wiedzy, ani w aspekcie czasowym, poniewaz nie mozna uznac, ze to przystepujacy
miat wptyw na ostateczny ksztatt opisu przedmiotu zamdwienia, a nadto zaden z wykonawcow,
w tym odwotujgcy nie kwestionowat ani jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamowienia, ani ze opis ten utrudnia uczciwg konkurencje, ani wyznaczonego przez zamawiajgcego

terminu sktadania ofert (uzna¢ nalezy, ze opis byt kompletny, a czas wystarczajgcy do sporzadzenia

oferty).

W odniesieniu do argumentu o wiedzy przystepujgcego o wszystkich ewentualnych kolizjach
projektowych, skiad orzekajacy Izby wskazuje — co podnost w swoim pismie z dnia
5 sierpnia 2014 r. przystepujacy — ze argument opiera sie na falszywym zatozeniu o mozliwosci
przewidzenia przez najlepszego nawet autora projektu wszelkich kolizji, trudnosci, czy elementéw
projektu, ktore nie zaistniejg, a nadto na przypisaniu autorowi projektu zatajenia pewnych istotnych

informacii, ktére nie znalazty swojego odzwierciedlenia w dokumentacji projektowe;.
Reasumujgc, pomimo spoczywajgcym na odwotujacym ciezarze dowodu, odwotujgcemu nie
udato sie wykaza¢ zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek, o ktdérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy

Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 3 pkt 1 lit. a oraz § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sSposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....ccccvieiirireirererennnr s
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