Sygn. akt: KIO 1677/13

WYROK
z dnia 24 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 10
lipca 2013 r. wniesionego przez wykonawce Zaktad Ustug Technicznych Energetyki
Cieplnej, ul. Zelazna 9, 26-612 Radom w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej RADPEC S.A., ul.
Zelazna 7, 26-612 Radom

przy udziale wykonawcy MPEC SA z siedzibg w Tarnowie, ul. Sienna 4, 33-100 Tarnéw
zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje:

1) uniewazni¢ decyzje zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania;

2) powtdrzy¢ czynnosci badania i oceny ofert.



Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Radomskie Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej RADPEC S.A. z siedziba w Radomiu, ul. Zelazna 7, 26-612

Radom i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Zaktad Ustug Technicznych Energetyki Cieplnej ZUTEC Sp. z o.0. z siedzibg w
Radomiu, ul. Zelazna 9, 26-612 Radom, tytulem kosztéw postepowania
odwotawczego;

dokona¢ wptaty kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy) przez zamawiajacego Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej
RADPEC S.A. z siedzibg w Radomiu, ul. Zelazna 7, 26-612 Radom na rzecz
wykonawcy Zaktad Ustug Technicznych Energetyki Cieplnej ZUTEC Sp. z 0.0. z
siedzibg w Radomiu, ul. Zelazna 9, 26-612 Radom stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228, z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i Nr 240, poz. 1429
oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529) na niniejszy wyrok — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1677/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Radomskie Przedsiebiorstwo Energetyki Cieplnej RADPEC S.A., ul.
Zelazna 7, 26-612 Radom wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwg »Przebudowa sieci cieplnej o. Planty od sieci tradycyjnej do weztdéw cieplnych w
budynkach przy ul. Jastrzebiej wraz z budowg 6 weztéw cieplnych w Radomiu« (tzw.

.Zamowienie Jastrzebie”).

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_23.05.2013 r. pod nrem 2013/S 098-167166.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769, poz. 951, poz. 1101, poz. 1271 i poz. 1529)

zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy pisemnie zawiadomit 26.06.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy MPEC SA z siedzibg w Tarnowie, ul.
Sienna 4, 33-100 Tarnow;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Zaktad Ustug Technicznych Energetyki Cieplnej
ZUTEC Sp. z o.0. z siedziba w Radomiu, gdyz wykonawca ten zostat wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp (wykonat na rzecz

zamawiajgcego dokumentacje projektowa).

Wykonawca Zaktad Ustug Technicznych Energetyki Cieplnej ZUTEC Sp. z o0.0. z
siedzibg w Radomiu, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 10.07.2013 r. do Prezesa
KIO odwotanie na rozstrzygniecie przetargu i wykluczenia odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 7 i art. 24 ust. 2 Pkt 1 Pzp przez
btedng interpretacje tego przepisu i niewtasciwe zastosowanie do zaistniatego stanu

faktycznego oraz nieuzasadnione wykluczenie z postepowania.

Odwotujgcy wniost o:

1) uniewaznienie decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania;



2) nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert;
3) zasadzenie od zamawiajgcego poniesionych kosztow postepowania odwotawczego,

w tym kosztéw uiszczonego wpisu od odwotania.

Argumentacja odwotujgcego

Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z udzialu w postepowaniu,
motywujac jg rzekomo uprzywilejowang pozycjg wobec innych wykonawcoéw z uwagi na
wykonywang w ramach odrebnego postepowania przetargowego dokumentacje projektowg
dotyczaca przedmiotu obecnego postepowania. Jednak argumentacja ta stanowi
nadinterpretacje art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp i mija sie z obiektywng wyktadnig podstaw
wykluczenia.

Odwotujgcy rzeczywiscie wykonat na rzecz zamawiajgcego dokumentacje projektowg
wyszczegoblniong w pismie nr TT/0615/2906/2013 fakt ten jednak w zaden sposéb nie
sprawia, ze pozycja odwotujgcego w jakikolwiek sposob roznita sie od pozycji innych wyko-
nawcow. Z samego faktu udziatu w przygotowaniu przedmiotowego postepowania nie mozna
domniemywac, ze odwotujgcy uzyskat przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami.

Odbior dokumentacji projektowej nastgpit 29 kwietnia 2013 r. i od tego momentu
odwotujagcy nie ingerowat w jej treS¢ ani nie uczestniczyt w przygotowaniu postepowania
przetargowego polegajacego m.in. na przygotowaniu specyfikacji czy tez ustaleniu wartosci
zamoéwienia. Zgodnie z przepisami, to zamawiajgcy dokonuje ustalenia warto$ci zaméwienia.
Moze positkowaé sie danymi pochodzacymi z zewnatrz, np. kosztorysem inwestorskim,
jednak to zawsze na zamawiajagcym cigzy odpowiedzialno$¢ za dochowanie nalezytej
starannosci przy ustalaniu tej wartosci.

Fakt, ze odwotujacy nie uczestniczyt ani w tworzeniu specyfikacji, ani w ustalaniu
wartoéci zamowienia stawia pod znakiem zapytania stusznos$é zarzutéw zamawiajacego, ze
odwotujacy wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem oferty w
rozumieniu przepisow rozdz. 2 Pzp. Odwotujacy niewatpliwie brat w pewnym stopniu udziat
w przygotowaniu postepowania, jednak nie byt to udziat bezposredni.

Stanowisko takie prezentuje rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 4 marca
2011 r., sygn. akt KIO 345/11.

23.05 2013 r. zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu na roboty budowlane i od
tego momentu wszyscy potencjalni wykonawcy mieli petny dostep zaréwno do dokumentac;ji
technicznej jak i do informacji o szacunkowej wartosci zamdéwienia.

Podnoszony przez zamawiajgcego =zarzut, ze odwotujgcy wykonujgc kosztorys
inwestorski dysponowat dodatkowymi szczegdtowymi informacjami w zakresie realizacji

zadania, ktérymi nie dysponowali wykonawcy na etapie przetargowym (chodzi o przedmiar



robot, ktéry nie byt elementem specyfikacji) wydaje sie by¢ nietrafiony. To nie odwotujacy, a
tylko i wytgcznie zamawiajgcy decydowat o tym, ktére dokumenty udostepni potencjalnym
wykonawcom na etapie ofertowania, zas nie zamieszczenie przedmiaru robét Swiadczy o
tym, ze dokument ten nie byt w ocenie zamawiajgcego istotnym dla wykonawcéw elementem
mogacym mieé¢ wptyw na rzetelng wycene przedmiotu postepowania, co potwierdza rowniez
fakt, ze zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow ztozenia w ofercie wypetnionego
kosztorysu ani tez nie uzaleznit przewidzianego umowg wynagrodzenia ryczattowego od
przedmiaru robét czy Kkosztorysu powykonawczego. Zachowanie zamawiajgcego
jednoznacznie $wiadczy o tym, ze zamawiajacy traktowat kosztorys inwestorski tylko i
wytgcznie jako podstawe do oszacowania wartoéci zaméwienia.

Gdyby ktérykolwiek z wykonawcow uwazat, ze do skalkulowania ceny ofertowej
potrzebuje przedmiaru robét z catg pewnoscig wystgpitby do zamawiajgcego o udostepnienie
tego dokumentu. Jednak wykonawcy, jako profesjonalisci, za podstawe wyceny
wykonywanych przez siebie robot wykorzystujg dokumentacje techniczng, ktéra w tym
przypadku byta powszechnie znana.

Podobne stanowisko przyjeta KIO w wyroku z 14 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP
1385/10.

Pismo informujace o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania zawiera stwierdzenie
,Ponadto zgodnie z czescig Il pkt 4 Rozwigzania réwnowazne specyfikacji, wykonawca, ktéry
zaoferuje w ofercie zastosowanie rozwigzanhn rownowaznych jest zobowigzany po podpisaniu
umowy do uzyskania akceptacji autora dokumentacji projektowej w odniesieniu do
zastosowanych elementow rownowaznych”.

Mimo ze zdanie to nie jest opatrzone zadnym komentarzem ani nie zawiera jasno
sformutowanego zarzutu, mozna domniemywaé, ze zamawiajacy sugeruje, ze odwotujacy
bedzie utrudniat wykonawcy realizacje zadania przez np. odmowe zaakceptowania zmian w
dokumentacji projektowe;j.

Dokumentacja projektowa opracowana zostata zgodnie z wytycznymi do projektowania
wydanymi przez obecnego odwolujgcego i zawiera typowe rozwigzania oraz materiaty
stosowane od wielu lat przez zamawiajgcego i nie wystepujg w niej zadne elementy, ktore
mogtyby stawiaé podmiot projektujgcy na uprzywilejowanej pozycji wobec innych
wykonawcow.

Gdyby zamawiajacy uwaznie zapoznat sie z cz. Il ust. 4 (str. 5 i 6) specyfikacji
stworzonej przez siebie musiatby uznac, ze postanowienie to zostato wprowadzone po to,
aby zapewnic¢ rowne warunki konkurencji dla wszystkich wykonawcéw. Jezeli ktorykolwiek z
wykonawcow (w tym rowniez odwotujacy) ze wzgledow ekonomicznych, technicznych czy
tez innych chciatby zmieni¢ zaproponowane w projekcie materialty czy urzadzenia na inne

(zapewne tansze) musiatby sie liczy¢ z wykonaniem czynnosci wyszczegoélnionych w cz. |l



ust. 4 specyfikacji. Gdyby zaproponowane rozwigzania byly zgodne z przepisami Prawa
budowlanego i sztukg budowlang, projektant nie miatby najmniejszych podstaw do odmowy
zaakceptowania zastosowanych zmian. Poza tym stawianie powaznych zarzutéw, mogacych
skutkowa¢ ograniczeniem zakresu dziatalnosci odwotujgcego oraz prawdopodobnymi
zwolnieniami pracownikéw, w oparciu o sytuacje przyszig i hipotetyczng wydaje sie by¢ nie
na miejscu.

Zdaniem odwotujgcego ciezar udowodnienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt
1 Pzp spoczywa na zamawiajgcym, gdyz to on ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny
polegajacy na wykluczeniu wykonawcy (art. 6 Kc w zw. z art. 14 Pzp).

Sankcja wykluczenia jest dla wykonawcy szczegodlnie dotkliwa, uniemozliwia bowiem
dalsze ubieganie sie o udzielenie zamdéwienia, a z punktu widzenia samego zamawiajgcego
prowadzi do dopuszczenia do badania i oceny mniejszej liczby ofert, a wiec udzielenia
zamowienia w warunkach mniej konkurencyjnych. Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych

dowoddw uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego z postepowania.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 03.07.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 04.07.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

08.07.2013 r. wykonawca MPEC SA z siedziba w Tarnowie, ul. Sienna 4, 33-100
Tarnow ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujacego,
pismo o zgtoszeniu przystapienia po stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie

w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentaciji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze okazaniu przez zamawiajacego dowodu w postaci umowy z 12 lutego 2013 r.
miedzy obecnym zamawiajacym i odwolujacym, z ktérej tresci § 6 zamawiajacy
wywodzi, ze obecny odwolujacy jest zobligowany do prowadzenia nadzoru
autorskiego, co stawia odwotujagcego w uprzywilejowanej sytuacji — Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.



Izba postanowita dopusci¢, jako dowodd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz informacje zawarte w

ogfoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 i art. 24 ust. 2 Pkt 1 Pzp
przez btedng interpretacje tego przepisu i niewtasciwe zastosowanie do zaistniatego stanu
faktycznego oraz nieuzasadnione wykluczenie z postepowania - zastuguje na

uwzglednienie.

Zamawiajacy 26.06.2013 r. zawiadomit pisemnie o wyborze najkorzystniejszej oferty i o
wykluczeniu wykonawcy Zaktad Ustug Technicznych Energetyki Cieplnej ZUTEC Sp. z
0.0. z siedziba w Radomiu, ul. Zelazna 9, 26-612 Radom na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp brzmi: »Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy [...] wykonywali bezposrednio czynnosci
zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci
wykonywanych podczas dialogu technicznego, o ktorym mowa w art. 31a ust. 1, lub
postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba Ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurencji; przepisu nie stosuje sie do wykonawcow, ktérym udziela sie zamowienia na
podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i 2«.

W uzasadnieniu tej czynnosci zamawiajacy napisat, ze wykluczony wykonat na rzecz
zamawiajgcego dokumentacje projektowa, ktdérg zamawiajgcy wykorzystat w obecnie
prowadzonym postepowaniu jako opis przedmiotu zaméwienia i jako podstawa do ustalenia
wartosci zamowienia. Szczegdblnie zamawiajgcy zaznaczyt, ze wykluczony cyt. »wykonujac
kosztorys inwestorski dysponowat szczegdétowymi informacjami w zakresie realizacji zadania
(przedmiar robot nie byt elementem specyfikacji), ktérymi nie dysponowali wykonawcy na
etapie przetargowym.

Ponadto zgodnie z cz. Il pkt [ust.] 4 — Rozwigzania réwnowazne Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, wykonawca, ktory zaoferuje w ofercie zastosowanie rozwigzan
rownowaznych jest zobowigzany po podpisaniu umowy do uzyskania akceptacji autora

dokumentacji projektowej w odniesieniu do zastosowanych elementéw rownowaznych.



Udziat w opisanych powyzej czynnosciach przygotowawczych oraz rola tworcy
dokumentacji projektowej na etapie realizacji zamowienia, stawia [...] [wykluczonego] w
uprzywilejowanej sytuacji wobec innych wykonawcéw.

W zwigzku z powyzszym zachodza przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp nakazujace

wykluczenie wykonawcy z postepowania«.

Z wykluczeniem nie zgodzit sie odwotujacy wskazujac, ze zamawiajacy opart czynnosc¢
wykluczenia na czesci przepisu i nie wzigt pod uwage istotnego zastrzezenia zawartego w
art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, ktory to zastrzezenie brzmi »chyba Zze udziat tych wykonawcow w

postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji«.

Strony zgodnie przyznaja, ze obecny odwotujgcy wykonywat na rzecz obecnego
zamawiajgcego m.in. projekt budowlany i przedmiar robédt, ktore zostaty wykorzystane w
rozpoznawanym przetargu. Zamawiajgcy nie udostepnit innym wykonawcom przedmiaru
robot, ale inni wykonawcy nie wnosili o udostepnienie tego dokumentu, gdyz ze wzgledu na
ustanowienie przez zamawiajgcego ryczattowego sposobu wynagrodzenia w rozpoz-
nawanym postepowaniu wykonawcy podczas sporzadzania oferty korzystali z projektu
budowlanego.

Z tego wzgledu odmienna pozycja odwotujgcego wobec innych wykonawcéw odnosic
sie moze tylko do wczesniejszego poznania projektu budowlanego. Ale te odmiennosc¢
niweluje czas miedzy ukazaniem sie ogtoszenia o zamowieniu a terminem sktadania ofert.
Jest to czas potrzebny do zapoznania sie z dokumentacjg i wszystkimi uwarunkowaniami
postepowania, aby sporzadzi¢ i ztozy¢ oferte bez wzgledu na wczesniejsze interesowanie sie
konkretnymi zagadnieniami. Przez to przewaga podmiotéw bedacych w pozycji podobnej do
pozycji obecnego odwotujgcego jest minimalizowana i nie wptywa w istotny sposdb na wynik
postepowania. W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy ani przystepujacy nie
wykazali, ze udziat obecnhego odwotujgcego miat wptyw na wynik postepowania ze wzgledu
na wczesniejsze sporzadzenie przez obecnego odwotujgcego materiatdbw uzywanych do
przeprowadzenia rozpoznawanego postepowania.

W terminie przeznaczonym na sporzadzenie ofert wykonawcy mieli moznosé
dostatecznego zapoznania sie z przedmiotem zamoéwienia i sporzadzania oferty, ktorej cena
nie odbiegata dalece od wartosci szacunkowej okreslonej przez zamawiajgcego i ceny
zaoferowanej przez obecnego odwotujgcego. Przynajmniej zamawiajgcy ani inni wykonawcy
nie sygnalizowali, ze termin na sporzadzenie oferty jest zbyt krotki.

Rozpoznajac sprawe nalezy przeanalizowa¢ wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w
sprawie C 21/03 i C 34/03 Fabricom S.A. przeciw panstwu Belgijskiemu. Trybunat

ustosunkowat sie do problemu naruszenia uczciwej konkurencji ze wzgledu na branie udziatu



w przygotowaniu postepowania podmiotu, ktéry wykonywat wczesniej prace powigzane z
przedmiotem zamowienia. Dodatkowo Izba wskazuje, ze Trybunat rozpoznawat sprawe ze
specyficznymi uwarunkowaniami, gdyz spawa odnosita sie udziatu w postepowaniu, ktérego
przedmiot dotyczyt wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych
lub rozwojowych, a wiec byt stosunkowo skomplikowany, a w sprawie rozpoznawanej przez
Izbe przedmiotem zamdwienia sg mniej skomplikowane liniowe roboty budowlane. Trybunat
w wyroku w sprawie C 21/03 i C 34/03 Fabricom S.A. przeciw panstwu Belgijskiemu

stwierdzit cyt. »1) [...] [przepisy Dyrektyw] stoja na przeszkodzie zasadzie przewidzianej

w art. 26 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r., zmieniajacego dekret krélewski z
dnia 10 stycznia 1996 r. oraz art. 32 dekretu krélewskiego z dnia 25 marca 1999 r.,

zmieniajgcego dekret krélewski z dnia 8 stycznia 1996 r., zgodnie z ktéra nie dopuszcza

sie do zlozenia wniosku o uczestnictwo lub zlozenia oferty w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia publiczneqo na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej

spoczywal obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych,

naukowych lub rozwojowych w_zakresie tych robét budowlanych, dostaw i ustug, bez

umozliwienia tej osobie wykazania, ze w_ danym przypadku zdobyte przez nia

doswiadczenia nie mogly znieksztalci¢ konkurenciji; 2) [...] [przepisy Dyrektyw] stoja

na przeszkodzie temu, aby jednostka zamawiajaca mogta az do zakohczenia procedury

rozpatrywania ofert odméwié uczestnictwa w postepowaniu lub zlozenia oferty

przedsiebiorstwu powigzanemu z osoba, na ktérej spoczywatl obowiazek wykonania

prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w_zakresie

robét publicznych, dostaw lub ustug, kiedy przestuchane w tym wzgledzie przez

instytucie zamawiajaca przedsiebiorstwo twierdzi, ze z tego tytulu nie odniosto

nieuzasadnionej korzysci_mogacej znieksztalci¢ normalne warunki_ _konkurencji«

[podkreslenia i pogrubienia w cytacie sg autorstwa sktadu orzekajgcego Izby].

Skfad orzekajacy Izby wzigt rowniez pod uwage fakt, ze w tak mato skomplikowanym
przedmiocie zamowienia zamawiajacy ani zaden z pozostatych wykonawcéw nie wykazat ani
nawet nie zarzucit odwotujagcemu, ze sporzadzajac projekt budowlany zastosowat w nim
rozwigzania, ktére by powodowaty zajecie przez obecnego odwotujacego uprzywilejowane;j
pozycji w nastepnych postepowaniach na wykonanie robdt budowlanych na podstawie
projektu budowlanego. Takimi rozwigzaniami w projekcie budowlanym mogtyby by¢ np.
zastrzezenie stosowania okreslonych technologii czy urzadzehn bez umozliwienia
zaoferowania rozwigzan réwnowaznych czy z mozliwosciami zastosowania takich rozwigzan
robwnowaznych, ale po spetnieniu zbyt restrykcyjnych warunkéw. Rowniez takimi,
wptywajgcymi negatywnie na uczciwg konkurencje rozwigzaniami mogtyby by¢ zastosowanie
w projekcie budowlanym elementéw, ktore nie mogg by¢ spetnione przez innych

wykonawcow bez dysponowania szczegolnymi cechami czy mozliwosciami, gdy nie jest to



niezbedne do wymagania. Zamawiajacy ani przystepujacy nie wykazat, ze w projekcie
budowlanym sporzadzonym przez obecnhego odwotujgcego zostaty zawarte lub ukryte jakies
dane, ktdére utrudniatyby uczciwg konkurencje na etapie sporzadzania oferty w postepowaniu
na wykonanie tego projektu budowlanego. Tym samym nie zostato udowodnione
twierdzenie, ze odwotujgcy zaproponowat urzgdzenia czy materiaty badz technologie
uwzgledniajac swoje preferencje do wykonania przedmiotowej przebudowy sieci cieplnej pod
katem swojego przysztego udzialu w postepowaniu. Roéwniez z analizy przebiegu
rozpoznawanego postepowania nie wynika, ze obecny odwotujacy zastosowat jakies
propozycje, ktére mogtyby negatywnie wptywaé na uczciwg konkurencje czy stawia¢ w
uprzywilejowanej pozycji obecnego odwotujgcego. Podobne konstatacje znajdujga sie w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 14 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1385/10, na ktéry
powotujg sie zamawiajacy i odwotujgcy. Rowniez w tym wyroku znalazito sie stwierdzenie cyt.
»Jedynym punktem, w ktorym mozna w tej sytuacji wskazaé na niewatpliwie
uprzywilejowang i mogacg naruszac¢ uczciwg konkurencje pozycje odwotujgcego, jest [...]
[postanowienie] umowy [...], z ktérego wynika, ze wykonawca zobowigzat sie, na zadanie
zamawiajgcego, podpisa¢ umowe o petnieniu funkcji nadzoru autorskiego m.in. w przypadku
zaproponowania przez wykonawce roboét, materiatéw lub urzadzenh ,réwnowaznych”, tzn. o
parametrach nie gorszych niz przedstawione w dokumentacji projektowej — do wydania, na
etapie analizy ofert i na wniosek zamawiajacego, pisemnej opinii na temat parametréw tych
materiatow lub urzadzen. Jednak obecnie jest to sytuacja przyszta i niepewna, ktéra moze
zaktualizowac sie dopiero po ztozeniu ofert lub w ogdle nie zaistnie¢ (zamawiajgcy moze nie
zawrze¢ umowy na nadzér autorski lub nie zostang zaproponowane rozwigzania
réwnowazne), tym bardziej, ze zamawiajacy, jak stwierdzit podczas rozprawy, nie dopuscit
rozwigzan innych niz wskazane w dokumentacji (przy czym, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp,
specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia nie jest przedmiotem oceny Izby)«. Sktad
orzekajacy lzby stwierdza, ze w rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy zawart z
obecnym odwotujagcym umowe na nadzér autorski, ale — zgodnie z deklaracjg odwotujgcego
— nie bedzie on stwarza¢ zbednych trudnosci w przypadku stosowania rozwigzan
réwnowaznych, czego potwierdzeniem byta akceptacja przez samego zamawiajacego oferty
przystepujacego, ktory w ofercie zaproponowat rozwigzanie réwnowazne.

Obrazuje to pozycje i pewno$¢ zamawiajgcego w przysztym wykonaniu robot
budowlanych, gdzie mimo nadzoru autorskiego zasadniczo powierzonego obecnemu
odwotujgcemu i postanowieniu § 6 wyzej wspomnianej umowy z 12 lutego 2013 r. na
petnienie nadzoru autorskiego, sam zamawiajacy decyduje o mozliwosci wprowadzenia
rozwigzan réwnowaznych. Dlatego tez sktad orzekajgcy lzby stwierdza, mimo innego
argumentowania zamawiajgcego, ze nadzor autorski obecnego odwotujgcego nad

wykonywaniem przedmiotu zamowienia nie wptywat na udziat i postepowanie innych
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wykonawcow w trakcie sporzadzania ofert i pdzniejsze wykonywanie zaméwienia.
Zamawiajacy ani przystepujacy nie wykazali mozliwosci zaistnienia takiego wptywu w
rozpoznawanej sprawie, a rowniez z catosci dokumentacji sprawy nie wynika mozliwos¢
zaistnienia takiej mozliwosci w sposéb wpltywajacy w istotny sposéb na rozpoznawane

postepowanie.

Ponadto Krajowa Izby Odwotawcza stwierdzita w wyroku z 4 marca 2011 r., sygn. akt
345/11, cyt. »Oczywiscie, podmiot przygotowujacy prowadzone postepowanie ma (do
pewnego stopnia) naturalng przewage nad innymi uczestnikami postepowania, jednak
przewaga ta jest niwelowana przez ujawnienie wszelkich niezbednych dokumentow
mogacych mie¢ wptyw na postepowanie, i umozliwienie pozostatym uczestnikom
postepowania zapoznanie sie z nimi. Dlatego uczestnictwo w przygotowaniu postepowania
nie jest bezwzgledng przestankg wykluczenia, a aktualizuje sie dopiero w wypadku, kiedy

zostanie wykazane, ze udziat ten utrudnit uczciwg konkurencje«.

Na koniec skifad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy nie wykazat, aby mozliwe
byto — bez zadnych innych argumentéw — swoiste karanie wykonawcéw za to, ze ,wygrali”

inny przetarg, ktdérego wynik jest zwigzany z nastepnym postepowaniem.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy |zby stwierdza, ze zamawiajacy niewtasciwie
zastosowat przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp gdyz nie wziat pod uwage zawartego w tym
przepisie zastrzezenia o brzmieniu »chyba Ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie
utrudni uczciwej konkurencjix. Zamawiajacy powinien bada¢ czy udziat wykonawcy w
czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem zamowienia miat wptyw na utrudnienie uczciwej
konkurencji. Z przebiegu postepowania odwotawczego wynika, ze udziat odwotujgcego w

postepowaniu przetargowym nie miat wptywu na utrudnienie uczciwej konkurencji.

Z przytoczonych wyzej powoddw sktad orzekajacy |zby stwierdza, ze zarzut naruszenia
art. 7 Pzp i art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp przez niewlasciwe zastosowanie przepisu do stanu
faktycznego oraz nieuzasadnione wykluczenie z postepowania odwotujgcego — zastuguje na

uwzglednienie.

Skiad orzekajacy lzby wskazuje, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, kwestia czy
sporzadzenie projektu budowlanego, kosztorysu inwestorskiego i innych tego typu
dokumentéw, jako wykonanie zamédwienia w innym postepowaniu jest wykonywaniem
bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem innego (rozpoznawanego)

postepowania, w ktéorym zamawiajacy wykorzystat te dokumenty jako podstawe do
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okreslenia wartosci zamdwienia i jako opis przedmiotu zamowienia nie byta przedmiotem

rozpoznania lzby, gdyz taki zarzut nie zostat zawarty w odwotaniu. Przepis art. 192 ust. 7

Pzp brzmi: »lzba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu«.
Zamawiajgacy naruszyt art. 7 i art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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