Sygn. akt: KIO 1765/12

WYROK
z dnia 30 sierpnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2012 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: SK-PROJEKT sp. z o0.0.,
PRO-TRONIK sp. z o0.0., Al. Komisji Edukacji Narodowej 96 m. 33, 02-777 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul.
Szpitalna 10, 64-400 Miedzychod.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: SK-PROJEKT sp. z 0.0., PRO-TRONIK sp. z
0.0., Al. Komisji Edukacji Narodowej 96 m. 33, 02-777 Warszawa oraz ponowne
badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia: SK-PROJEKT sp. z 0.0., PRO-TRONIK sp. z o.0., Al.
Komisji Edukacji Narodowej 96 m. 33, 02-777 Warszawa,

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ul.
Szpitalna 10, 64-400 Miedzychdd i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: SK-PROJEKT sp. z o0.0., PRO-
TRONIK sp. z 0.0., Al. Komisji Edukacji Narodowej 96 m. 33, 02-777 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej, ul.



Szpitalna 10, 64-400 Miedzychéd na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: SK-PROJEKT sp. z 0.0., PRO-TRONIK sp. z 0.0., Al.
Komisji Edukacji Narodowej 96 m. 33, 02-777 Warszawa kwote 12 460 zt 00 gr
(stownie: dwanascie tysiecy czterysta sze$édziesiagt ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:  ...............



Sygn. akt KIO 1765/12

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Miedzychodzie ul. Szpitalna 10,
64-400 Miedzychdéd (dalej "Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) pn. ,Wykonanie dokumentacji projektowej i robd6t budowlanych
rozbudowy i modernizacji obiektow szpitalnych SPZOZ Miedzychéd o pawilon
diagnostyczno - zabiegowy z bazg t6zkowg w celu dostosowania do wymogéw
Rozporzadzenia Ministra Zdrowia w zakresie niezbednym do uzyskania przez
Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie”. Warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia na
roboty budowlane oszacowano na kwote nizszg niz wyrazona w ztotych rownowartosé kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 1 czerwca
2012 r. pod nr 184894 -2012.

W dniu 17 sierpnia 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia SK-PROJEKT
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie Al. Komisji Edukacji Narodowej 96 m. 33, 02-777
Warszawa (Lider) oraz PRO-TRONIK sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Ul. Odmogile 1a, 31-
751 Krakéw (Partner Konsorcjum) (dalej "Odwotujacy") od dokonanej w dniu 14 sierpnia

2012 r. czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucat naruszenie:

1) art. 24 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie wykonawcy w sytuacji gdy
wykluczony wykonawca nie wykonywat bezposrednio zadnych czynnoSci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, jak réwniez nie
postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
tych czynnosci, jak rowniez w sytuacji gdy brak jest podstaw dla przyjecia tezy, iz
udziat wykluczonego wykonawcy w postepowaniu mogtby hipotetycznie prowadzic

do naruszenia uczciwej konkurenciji,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykluczonego wykonawcy
do zilozenia wyjasnien co do ewentualnego istnienia przestanki wykluczenia z

postepowania.



W Swietle powyzszego wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujacego,
2) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
3) nakazanie powtérnego badania i oceny ztozonych ofert, przy =zatozeniu, iz

Odwotujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazywat, iz objeta odwotaniem czynno$¢ Zamawiajacego narusza
interes prawny Odwotujgcego, poniewaz uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia, co
miatoby miejsce w przypadku przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami

okreslonymi w ustawie Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazywat, ze pismem z dnia 14 sierpnia 2012 r.
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania, wobec faktu, iz
.,powigzania osobowe miedzy spotkg Pre-Invest - ktéra firmowata przygotowanie programu
funkcjonalno - uzytkowego bedacego czescig sktadowg SIWZ - a spotkg SK - Projekt moze
stanowi¢ utrudnienie uczciwej konkurencji (...)". Wprawdzie w tresci pisma jako podstawa
prawna wykluczenia wskazany zostat przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jednakze, jak
jednoznacznie wynika z tresci uzasadnienia, w istocie Zamawiajacy dokonat wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, uznajac, jak sie
nalezy domyslaé, iz jeden z wykonawcéw wchodzacych w sktad odwotujgcego sie
konsorcjum uczestniczyt w przygotowaniu postepowania, wzglednie postugiwat sie takimi
osobami na etapie przygotowania oferty przetargowej ztozonej w niniejszym postepowaniu.
Wydaje sie zatem, iz w zakresie wskazania podstawy prawnej wykluczenia Odwotujgcego
doszto do oczywistej omytki pisarskiej, uzasadnienie bowiem podjetej czynnosci w zadnej
mierze nie wskazuje na wystgpienie przestanki o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy

Pzp.

Przyjmujac zatem, iz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania dokonane zostato w
oparciu o norme art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, Odwotujgcy podnosit, iz wskaza¢ nalezy
zdecydowanie, iz przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego pozostaje z gruntu chybiona.
Nalezy przede wszystkim wyjasnic, iz zardwno Lider odwotujgcego sie konsorcjum, jak i
wskazana przez Zamawiajacego spotka Pre - Invest sp. z 0.0. pozostajg dwoma odrebnymi
osobami prawnymi, bez znaczenia prawnego dla spetnienia przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp pozostaje przy tym fakt ,powigzan osobowych” pomiedzy tymi podmiotami. Na



powyzsze jednoznacznie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 maja
2008 r. (sygn. KIO/UZP 456/08, KIO/UZP 457/08), gdzie wskazane zostato, iz:

"(...) Prawo zamdwien publicznych ogranicza krag podmiotow, ktére uczestniczyty w
przygotowaniu zamowienia, wylgcznie do wykonawcéw - definicja wykonawcy zostata
okreslona w art. 2 pkt 11 Prawa zaméwien publicznych: w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego, na obecnym etapie, jest to podmiot, ktéry ztozyt oferte. Zatem
uczestnik postepowania podlegat wykluczeniu wéwczas, jezeli to on sam wykonywat takie
czynnosci. Na gruncie Prawa zaméwien publicznych nie ma podstaw, aby sankcje
wykluczenia na postawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamdwien publicznych stosowaé rowniez
wowczas, gdy okreslone czynnosci wykonywaty podmioty powigzane czy to kapitatowo, czy
to osobowo z wykonawca. Nie ma réwniez podstaw do stosowania analogicznie zasad
prawa podatkowego, handlowego oraz przepiséw o rachunkowosci i traktowania catej grupy
kapitatowe] jako jednego podmiotu - przy ocenie wykonawcy, spetniania przez niego
warunkéw udziatu w postepowaniu, bierze sie pod uwage jego wtasne doswiadczenie, a nie
doswiadczenie uczestnikow grupy kapitatowej. Na takg interpretacje wskazuje tez uzycie
przez ustawodawce okreslenia ,bezposrednio" - wskazuje ono na koniecznos¢ istnienia
Scistego zwigzku pomiedzy wykonywaniem czynnos$ci przygotowawczych w postepowaniu, a
samym wykonawcg. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze nie ulega watpliwosci, iz P. SA i WBP sp.
z 0. 0. to dwa odrebne podmioty prawa, kazdy z nich mogtby ztozy¢ oferte w przedmiotowym
postepowaniu, i w odniesieniu do kazdego z nich bylyby osobno badane ewentualne
przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych. W
podobnym stanie faktycznym (istnienie powigzan wtascicielskich i osobowych) Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, iz nie byto podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwieh publicznych.”

Sytuacja faktyczna na gruncie ktérej zapadto powyzsze orzeczenie pozostaje
analogiczna do przedmiotowej. Zaréwno Pre - Invest sp. z 0.0. jak i SK-Projekt sp. z 0.0. to
dwa odrebne podmioty prawne, z ktérych kazdy bytby uprawniony do ztozenia ofert w
postepowaniu, zas wystgpienie przestanki wykluczenia w odniesieniu do kazdego z nich

bytoby badane niezaleznie od drugiego.

Nalezy réwniez wskazaé, iz sam Zamawiajacy nie ustalit, aby wykluczony
wykonawca wykonywat bezposrednio jakiekolwiek czynnoéci zwigzane z przygotowaniem
oferty ztozonej w postepowaniu lub tez postugiwat sie osobami, o ktérych mowa w
przedmiotowym przepisie. W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego wskazano
jedynie niezwykle ogélnikowo, na "mozliwos¢" utrudnienia konkurencji, nie wskazujgc w

zadnej mierze na czym miatoby ono polegaé. Nie ulega watpliwosciom, iz Zamawiajacy nie



moze ograniczy¢ sie w tym zakresie jedynie do stwierdzenia potencjalnej mozliwosci
naruszenia zasad uczciwej konkurencji bedgcej skutkiem dopuszczenia do udzialu w
postepowaniu okredlonego wykonawcy, lecz winien precyzyjnie ustali¢, iz fakt taki ma
miejsce. Jak bowiem wskazane zostato w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych
dotyczacej sytuacji wykluczenia wykonawcy w oparciu o przedmiotowg norme ,(...) istnienia
takiej zaleznosci zamawiajgcy nie moze domniemywac, lecz musi jg niezbicie ustalic w
okolicznosciach konkretnego przypadku. Tym samym, konieczne jest stwierdzenie, czy
udziat osoby, ktéra opracowata dokumentacje projektowg oraz specyfikacje techniczng w
postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamoéwienia na wykonanie robot opisanych tg

dokumentacjg nie utrudnito uczciwej konkurenc;ji".

Analogiczne stanowisko zajeta Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 lipca
2010 r. (sygn. KIO/UZP 1385/10) - ,(...) W odniesieniu do argumentacji przedstawione;j
przez Zamawiajgcego lzba stwierdzita, ze nie uzasadnia ona wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania. Bezsporne jest, iz Odwolujacy wykonat dokumentacje zamawianych
systeméw, jednak nie udowodniono, ze daje mu to wiedze wiekszg niz kazdemu
wykonawcy, ktéry by sie z tg dokumentacjg z nalezytg starannoscig zapoznat, tym bardziej,
ze nie jest ona dokumentacjg obszerna. (...) Wskazaé nalezy, iz fakt, ze wykonawca brat
udziat w przygotowaniu postepowania np. poprzez opracowanie dokumentacji projektowe;j i
specyfikacji technicznej nie stanowi wystarczajacej przyczyny wykluczenia go z
postepowania, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia na wykonanie robot budowlanych
na podstawie tej dokumentaciji. W przypadku zaistnienia takiej sytuacji zamawiajacy jest
zobowigzany do ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w
sprawie udzielenie wskazanego zamowienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji.

Jezeli tak nie jest, to nie ma podstaw do wykluczenia takiego wykonawcy (...)".

Niewatpliwie na gruncie niniejszej sprawy, nie zostato wykazane aby wykluczony
wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania
(lub tez postugiwat sie przy przygotowaniu oferty takimi osobami), tym bardziej za$ nie
zostato wykazane, aby jego udziat w postepowaniu prowadzit do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji. Kazdy z podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ztozyt
pod rygorem odpowiedzialnosci karnej oswiadczenie o braku istnienia podstaw do
wykluczenia z postepowania, jednoczesnie zas nie istnieje zaden posredni nawet dowdd,
ktéry mogtby wskazywac¢ na sytuacje przeciwng. Nalezy réwniez zauwazyé, iz brak jest
podmiotdw w stosunku do ktérych wykluczony wykonawca moégtby taka hipotetyczng
przewage konkurencyjng wyzyskaé - brak jest bowiem w niniejszym postepowaniu innych

wykonawcow, ktérzy ztozyli wazne, niepodlegajace odrzuceniu oferty.



Niezaleznie od powyzszego podnie$é nalezy, iz Zamawiajgcy nie tylko opart swg
decyzje na nader niejasnych przestankach o charakterze potencjalnym, to dodatkowo
zaniechat wezwania wykluczonego wykonawcy do ztozenia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp wyjasnien w tymze zakresie. Wprawdzie - na co wskazuje orzecznictwo KIO -
mozliwos¢ wystgpienia przez Zamawiajacego z zadaniem ztozenia wyjasnien w trybie art.
87 ust 1 ustawy Pzp ma charakter fakultatywny nie zas obligatoryjny, jednakze w
przedmiotowej sytuacji podjecie decyzji przez Zamawiajgcego bez umozliwienia wykonawcy
ztozenia wyjasnien oceni¢ nalezy jako naruszenie zasad prawidtowego badania i oceny
ofert.

Na powyzsze wskazata Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 16 kwietnia 2009
r. (sygn. KIO/UZP 430/09), przy czym orzeczenie to oparte zostato na ugruntowanej linii
orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci - ,Zamawiajgcy przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, zobowigzany jest do umozliwienia
wykonawcy wykazania, ze w danym przypadku udziat tegoz wykonawcy nie wypaczy
zasady uczciwej konkurencji. Z wyroku z dnia 3 marca 2005 r. Sprawa C-21/03 i Sprawa C-
34/03 Fabricom SA przeciwko Panstwu Belgijskiemu (LexPolonica nr 374684) ETS wynika,
ze Zamawiajacy przed podjeciem rozstrzygniecia co do wykluczenia wykonawcy z
postepowania, powinien umozliwi¢ wykonawcy wykazanie, ze w danym przypadku udziat

tegoz wykonawcy nie wypaczy zasady uczciwej konkurenc;ji."

Powyzsza wyktadnia przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp znalazta dodatkowo
potwierdzenie w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2012 r. (sygn.
KIO/KD 18/12) - ,Biorac pod uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania i
prawidtowej oceny ofert, art. 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych, nalezy
odczytywaé nie tylko, jako czyste uprawnienie zalezne od uznania zamawiajgcego, lecz
raczej jako kompetencje zamawiajacego, a zatem prawo do zadania wyjasnien potgczone z
obowigzkiem ich zazadania w celu zachowania nalezytej starannosci w prowadzeniu

badania i oceny ofert".

Wykorzystanie przez Zamawiajacego trybu okreslonego w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
pozwolitby na ztozenie przez wykluczonego wykonawce stosownych wyjasnien, popartych
oswiadczeniami 0s6b uczestniczacych w przygotowaniu oferty przetargowej o braku
zwigzku tychze os6b z przygotowaniem postepowania, jak réwniez oswiadczenie osoby,
ktéra przygotowywata Program Funkcjonalno - Uzytkowy bedacy czescig SIWZ w niniejszym
postepowaniu, iz nie uczestniczyta ona w przygotowaniu oferty przetargowej ztozonej przez
Konsorcjum. Woyjasnienia wymaga przy tym, iz autorka Programu Funkcjonalno -

Uzytkowego, Pani B......... M. =S przygotowata 6w program na zlecenie



firmy ILKOM Tomasz llecki tj. podwykonawcy spétki Pre - Invest sp. z 0.0., ktéra realizowata
zaméwienie publiczne w ramach ktérego przygotowano elementy SIWZ niniejszego
postepowania. Celem wykazania powyzszego, Odwotujacy przedktadat w zatgczeniu do
odwotania kopie faktury VAT nr FV/1/06/2012 obejmujacej naleznos¢ firmy ILKOM Tomasz
llecki wzgledem Pre - Invest sp. z o0.0. tytutem przygotowania Programu Funkcjonalno -
Uzytkowego. Zataczat rowniez oswiadczenia osob uczestniczacych w przygotowaniu oferty
Konsorcjum, os$wiadczenie Prezesa Zarzadu Lidera odwotujgcego sie konsorcjum, jak
rowniez oswiadczenie autorki Programu Funkcjonalno - Uzytkowego w zakresie potrzebnym

dla weryfikacji zaistnienia przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu 16 sierpnia 2012 r.

W dniu 17 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

Do postepowania odwotawczego nie przystapit zaden wykonawca.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone

podczas rozprawy, lzby ustalita i zwazyla co nastepuije.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: Odwotujacego oraz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie za zamowienia: METROLOG Sp. z o.0., ul.
Kosciuszki 97, 64-700 Czarnkow, INTECH Sp. z 0.0., ul. Koscianska 39, 60-400 Miedzychdd.
Zamawiajacy pismami z 14 sierpnia 2012 r. poinformowat o wykluczeniu z postepowania
Odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, podajac w uzasadnieniu, ze: "W
ocenie Zamawiajgcego powigzania osobowe pomiedzy spotkg PRE-INVEST- ktéra firmowata
przygotowanie programu funkcjonalno-uzytkowego - bedacego czescig sktadowg
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia - a spotkg SK-PROJEKT moze stanowic
utrudnienie uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu przetargowym". Prezes
Zarzadu lidera odwotujacego sie konsorcjum P........ S zasiada rownoczesnie w
zarzadzie spoétki PRE-INVEST Sp. z 0.0. sporzadzajacej Program Funkcjonalno - Uzytkowy.
Zamawiajacy odrzucit drugg ztozong w postepowaniu oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oraz poinformowat o uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Pismem z dnia 17 sierpnia 2012 r. sprostowat podstawe prawng wykluczenia

Odwotujgcego, wskazujac na art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.



W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze odwotanie nie podlega odrzuceniu, nie zawiera brakéw formalnych

oraz uiszczono od niego wpis.

Izba uznata, ze Odwotujgcy spetnia przestanki wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy ztozyt jedng z dwodch ofert w postepowaniu
(korzystniejszg zgodnie z ustalonymi kryteriami oceny ofert). Oferta drugiego wykonawcy
zostala odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ, co skutkowato uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Potwierdzenie sie zarzutéw
zawartych w odwotaniu daje mu zatem mozliwos¢ uzyskania zaméwienia, ktérej to

mozliwosci na skutek zarzucanych nieprawidtowosci zostat pozbawiony.

Izba uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy wykluczyt
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, uznajac, iz
"powigzania osobowe pomiedzy spotkg PRE-INVEST - ktéra firmowata przygotowanie
programu funkcjonalno-uzytkowego - bedacego czeécig sktadowg Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia - a spotkg SK-PROJEKT moze stanowi¢ utrudnienie uczciwej
konkurencji w niniejszym postepowaniu przetargowym". Zdaniem lzby stan faktyczny
przedmiotowej sprawy nie potwierdza zasadnosci zastosowania sankcji wykluczenia w

oparciu o0 powyzszg podstawe prawna.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp przewiduje, iz z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktorzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwe;j
konkurencji, przy czym przepisu nie stosuje sie do wykonawcow, ktérym udziela sie
zamoéwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
Niezbedng przestankg zastosowania powyzszego przepisu jest zatem wykazanie, ze
wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w
dokonywaniu tych czynnosci. Ustawa Pzp przez ,przygotowanie postepowania" rozumie
czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego (jego pracownikéw, jednostki organizacyjne
lub osoby trzecie, ktérym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp moze on powierzyé
przygotowanie postepowania) wymienione w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania" w
art. 29 - 38 ustawy Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy: opis przedmiotu zaméwienia, oszacowanie

wartosci przedmiotu zamowienia, przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia. Dopiero w sytuacji zaistnienia przestanek (lub jednej z nich), o ktérych mowa
wyzej, taki wykonawca musiatby udowodni¢, iz mimo powyzszych okolicznosci jego udziat w
postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Zgodnie z linig orzeczniczg wyznaczong
przez wyktadnie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 3 marca 2005 r.
(w sprawach potaczonych C-21/03 i C-34/03 w postepowaniach Fabricom S.A. przeciwko
Panstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace sie do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy, roboty budowlane, w szczegdlnosci przepisy
zobowigzujgce zamawiajgcych do zagwarantowania, ze nie bedzie dyskryminacji pomiedzy
wykonawcami stojg na przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktérg nie dopuszcza sie do ztozenia
wniosku o uczestnictwo lub ziozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywa
obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych Ilub
rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie
wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenie nie mogto znieksztaicic
konkurencji. Tym samym dla zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp konieczne jest przede wszystkim wykazanie, ze zaszly przestanki pozytywne. Dopiero w
przypadku zaistnienia tych przestanek wykonawca musiatby udowodni¢, iz pomimo

powyzszych okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenc;ji.

Zamawiajacy w toku postepowania przed Ilzbg stwierdzit, iz, wykluczajac
Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie rozrézniat przestanek tam
wskazanych, tj. nie ustalat, czy przestanka wykluczenia Odwotujgcego z postepowania jest
uznanie, ze jest on wykonawcyg, ktoéry wykonywat bezposrednio czynno$ci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, czy tez wykonawca, ktéry postugiwat sie w
celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci,
wzglednie, czy obie te przestanki w przedmiotowym stanie faktycznym sg spetnione fgcznie.
Przyjat w sposéb catosciowy, iz fakt powigzan personalnych (ten sam Prezes zarzadu)
pomiedzy liderem odwotujgcego sie konsorcjum (SK-PROJEKT Sp. z 0.0.) a PRE-INVEST
Sp. z o0.0. (wykonawca Programu Funkcjonalno - Uzytkowego) w wystarczajgcy sposoéb
uzasadnia wypetnienie podstaw dla wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zarbwno w zakresie przestanek pozytywnych, jak i
negatywnej. Ponadto, jak wskazat Zamawiajacy, opart sie w tym zakresie na domniemaniu,
iz sporzadzenie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego przez spotke powigzang personalnie
przez osobe Prezesa zarzadu z Odwotujagcym pozwala na uznanie, iz dokument ten byt
Odwotujgcemu znany na wczesniejszym etapie niz innym wykonawcom w postepowaniu.
Domniemanie naruszenia uczciwej konkurenc;ji stato sie takze podstawg przyjecia zaistnienia

przestanki negatywnej. Izba stwierdza, iz takie dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za
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wadliwe. Z uwagi na szczegolnie sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje jego zastosowania wyktadnia winna miec
charakter Scisty i opieraC sie przede wszystkim na jego literalnym brzmieniu. Z kolei stan
faktyczny danej sprawy winien potwierdza¢ w sposob jednoznaczny zaistnienie przestanek

wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a nie tylko domniemanie ich zaistnienia.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie przedstawit dowodu potwierdzajagcego zasadnosé

zastosowania wobec Odwotujgcego sankcji z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Oceniajgc  zaistnienie przestanek pozytywnych, Izba wskazuje, iz pojecie
bezposredniego wykonywania przez wykonawce czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania nalezy ocenia¢ zardwno na pfaszczyznie, czy to konkretny
wykonawca (zatem podmiot, ktéry ztozyt w postepowaniu oferte) uczestniczyt w
wymienionych powyzej czynnosciach przygotowawczych, jak i czy jego udziat w tych
czynnosciach miat na celu przygotowanie prowadzonego postepowania. Niewatpliwie brak
jest podstaw do wykluczenia, gdy w przygotowaniu postepowania przygotowawczego brat
udziat podmiot inny niz sam wykonawca (np. podmiot zalezny od wykonawcy czy tak - jak w
niniejszej sprawie - podmiot, ktéry tgczy z wykonawcag ta sama osoba zarzgdzajaca). Z
formalnego punktu widzenia nie zachodzi wéwczas tozsamosé wykonawcy i nie mozna
mowic o bezposrednim udziale danego podmiotu w przygotowaniu postepowania. Jak byto to
podnoszone powyzej sankcyjny charakter art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp nie pozwala na
jego rozszerzajacag wyktadnie. Brak jest ustawowego oparcia dla pogladu, iz podmiot
powigzany z wykonawca personalnie czy kapitalowo powinien by¢ z nim utozsamiany. W tym
zakresie |zba podziela stanowisko prezentowane w wyroku KIO z 28 maja 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 456/08 KIO/UZP 457/08 podtrzymanym w tej mierze przez wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z 31 lipca 2008 r. sygn. akt XIX Ga 280/08. Zdaniem lzby nie
zostato takze wykazane, aby lider odwotujgcego sie konsorcjum powierzyt sporzgdzenie
oferty osobom uczestniczacym w przygotowaniu prowadzonego postepowania. Osoby
zaangazowane w przygotowanie Projektu Funkcjonalno - Uzytkowego musiatyby mie¢ scisty
zwigzek ze sporzadzeniem oferty, czego nie wykazano. W ocenie Izby faktu petnienia funkcji
zarzadczych w obu podmiotach, z czym wigze sie szereg obowigzkéw formalnych (np.
podpisywanie faktur, umow, ofert) nie mozna traktowa¢ ani jako udziatu w przygotowaniu
postepowania (chodzi przede wszystkim o udziat merytoryczny) ani na réwni ze
sporzadzeniem oferty. Nie wykazano takze, aby istotnie Program Funkcjonalno - Uzytkowy
zostat liderowi odwotujgcego sie konsorcjum wczesniej udostepniony. Jednak nawet gdyby
uzna¢, ze z uwagi na powyzsze powigzania personalne istnieje znaczace

prawdopodobieAstwo, ze wykonawca mogt pozyskaé wczeéniej wiedze na temat
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prowadzonego postepowania, a celem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest
wyeliminowanie z postepowania podmiotéw, ktére nabyly w trakcie uczestnictwa w
przygotowaniu postepowania informacje, ktére moga je stawia¢ w lepszej sytuacji w
stosunku do pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu (zatem spetniona
zostata przestanka pozytywna postuzenia sie przy sporzadzaniu oferty osobg uczestniczaca
w przygotowaniu postepowania), to i tak, zdaniem lIzby, nie zostato wykazane, iz udziat tego
wykonawcy utrudnia uczciwg konkurencje w postepowaniu. Zamawiajacy potwierdzit, iz
udostepnit Program Funkcjonalno - Uzytkowy na takich samych zasadach wszystkim
wykonawcom, za$ termin sktadania ofert byt do$é dtugi (ogtoszenie o zaméwieniu
zamieszczono 1 czerwca 2012 r., a termin skiadania ofert najpierw wyznaczono na 19
czerwca 2012 r., a nastepnie przedtuzono go do 3 lipca 2012 r.) Jak wskazywat Zamawiajacy
wczesniejsza znajomos$¢ Programu Funkcjonalno - Uzytkowego mogla skutkowac
mozliwoscig przygotowania oferty w krétszym czasie. Zamawiajacy nie wykazat jednak, aby
uwzgledniajgc wyznaczony termin sporzadzenia oferty, ewentualna znajomo$¢ Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego dawata Odwotujagcemu realng preferencie tozsamg =z
utrudnieniem konkurencji w postepowaniu. Jak podniesiono powyzej termin ten wynosit
pierwotnie blisko 3 tygodnie, a nastepnie zostat przedtuzony o kolejne 14 dni (ogtoszenie o
zmianie ogtoszenia z dnia 14 czerwca 2012 r. nr 203198-2012). Zamawiajgcy nie udowodnit
réwniez (ani nawet nie podejmowat takiej préby), ze to ewentualna wczesniejsza znajomosé
Programu Funkcjonalno - Uzytkowego pozwolita Odwotujgcemu na korzystniejsze
skalkulowanie ceny czy zaproponowanie krétszego terminu wykonania zamodwienia, a nie
czynniki o charakterze obiektywnym, wynikajace z naturalnej konkurencji miedzy
wykonawcami. Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, iz Zamawiajacy, oceniajgac
kwestie naruszenia konkurencji w postepowaniu poprzez udziat w nim Odwotujgcego, winien
uwzgledni¢ fakt odrzucenia oferty drugiego wykonawcy. Izba przyznaje, ze stusznym jest
stanowisko Zamawiajgcego, iz kazda z ofert badat odrebnie, opierajgc sie na obiektywnych
kryteriach. Decyduje ocena, czy udziat danego wykonawcy w postepowaniu z uwagi na jego
okreslong sytuacje podmiotowg nie utrudni uczciwej konkurencji. Izba podziela jednak
stanowisko Odwolujgcego, iz Zamawiajacy w swietle brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp oraz orzecznictwa europejskiego jest zobligowany do umozliwienia wykonawcy
wyjasnien co do zaistnienia przestanki negatywnej (utrudnienia uczciwej konkurencji). Jako
ze przepisy nie przewidujg odrebnej podstawy prawnej dla dokonania takich wyjasnien art.
87 ust. 1 ustawy Pzp wydaje sie najbardziej wtasciwy. Podobne stanowisko zaprezentowata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 sierpnia 2009 r. KIO/UZP 995/09 ,Trafnie
zatem podnidst odwotujacy sie, ze zamawiajacy zobowigzany byt do zwrdcenia sie do niego
celem wyjasnienia okoliczno$ci, ktére legtyby u podstaw ewentualnego wykluczenia.

Podstawe prawng do dziatania zamawiajgcego winien stanowi¢ art. 87 ust. 1 Pzp. Z
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literalnego brzmienia przywotanego przepisu wynika, ze zwrdcenie sie do wykonawcy w celu
ztozenia wyjasniehn dotyczacych tresci ztozonej oferty jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
zamawiajacego, jednak zaniechanie tej czynnosci przez zamawiajgcego wigze sie czesto,
tak jak w okolicznosciach faktycznych sporu, z brakiem zachowania nalezytej starannosci
wymaganej przy prowadzeniu postepowania”.

Uzna¢ zatem nalezy, iz Zamawiajacy wadliwie dokonat czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a takze zaniechat uzyskania
stosownych wyjasnien odnosnie okolicznosci, ktére legtyby u podstaw ewentualnego

wykluczenia. Zarzuty odwotania sg zatem zasadne.

W Swietle powyzszego na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2 pkt 1
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszty
Odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 2460 zt na

podstawie faktury przedtozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy:  ...............
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