Sygn. akt KIO 3211/20

WYROK
z dnia 29 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Czionkowie: Magdalena Grabarczyk
Katarzyna Poprawa

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2020 r. przez
wykonawce CDM Smith Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow i
Kanalizacji w m.st. Warszawie

z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza CDM Smith Spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez CDM Smith Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiieinns

Czlonkowie: e



Sygn. akt: KIO 3211/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie S.A.
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Zadanie V.2 Budowa
kolektora Wislanego — etap IlI” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 14 pazdziernika 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 200-486265. Wartos¢ zamoéwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — CDM Smith Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig wniést odwotanie od
niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na opublikowaniu 27 listopada
2020 r. wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w przedmiotowym
postepowaniu z naruszeniem przepiséw ustawy, co narusza:

1. art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przez nieudzielenie zgodnych ze
stanem faktycznym wyjasnienh tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, do czego
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepisu prawa,

2. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz sporzadzenie
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
naruszenie zasady przejrzystosci,

co prowadzi do ograniczenia Odwotujgcemu dostepu do rynku poprzez wprowadzenie w btad
co do wiasciwosci Odwotujgcego oraz rozpowszechnienie nieprawdziwych informaciji
o Odwotujgcym poprzez przypisanie mu fatszywych cech dyskwalifikujgcych go w oczach

potencjalnych kontrahentéw jako wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu.



Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie zaskarzonej czynnosci udzielenia wyjasnien tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia tej
czynnosci zgodnie z przepisami prawa, w sposob oddajgcy rzeczywisty stan faktyczny lub
alternatywnie, sprostowanie udzielonych wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia poprzez zgodne z prawdg wskazanie, ze wykonawca CDM Smith Sp. z o.o.
przygotowat na zlecenie Zamawiajgcego w latach 2016 i 2017 materiaty zrodtowe, ktére, po
ich zmianie i dostosowaniu do potrzeb niniejszego zamowienia przez Zamawiajgcego i jego
Zleceniobiorcow, w czedci zostaty wykorzystane do sporzgdzenia opracowahn wchodzgcych
w zakres czesci Il specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, i w zwigzku z tym nie
zachodzi okoliczno$¢, ze CDM Smith Sp. z 0.0. brat udziat w przygotowaniu przedmiotowego

postepowania w sposob zaktdcajgcy konkurencije.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia obejmuje Il etap
budowy kolektora ,Wislanego”, tj. od komory potgczeniowej z kolektorem Bielanskim do
Zaktadu ,Farysa” wraz z niezbedng infrastrukturg towarzyszacg. Odwotujgcy jest
przedsiebiorcg o ugruntowanej pozycji rynkowej, dziatajgcym na rynku ustug doradczych,
projektowych i inzynierskich, w tym ustug z zakresu inzynierii wodnej i srodowiskowej,
przedmiotowe postepowanie odpowiada wiec przedmiotowi dziatalnosci Odwotujgcego.
Odwotujgcy jest zainteresowany pozyskaniem zaméwienia i ztozyt w toku postepowania
wniosek o udzielenie wyjasnienh tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednak
w wyniku wadliwej czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na udzieleniu odpowiedzi
niezgodnie ze stanem faktycznym, Odwotujgcy moze ponies$é¢ realng szkode polegajgcg na
uniemozliwieniu mu pozyskania partnerow do realizacji zamdwienia, podwazeniu zaufania
i wiarygodnosci Odwotujgcego na rynku oraz realnego ryzyka wykluczenia Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia na skutek btednego przyjecia, ze
Odwotujgcy brat udziat w przygotowaniu przedmiotowego zaméwienia i wybér jego oferty
prowadzitby do zaktdcenia konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze 26 pazdziernika 2020 r. ztozyt do Zamawiajgcego wniosek
o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w trybie art. 38 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, w ktérym zawart pytania odnoszgce sie do
dokumentéw postepowania — zatgcznikédw do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(czes¢ lll) ,Program Funkcjonalno-Uzytkowy dla Zadania IV.2 Budowa kolektora Wislanego —
etap III", w ktérych ujawniono nazwe i adres podmiotu opracowujgcego program
funkcjonalno-uzytkowy (2016 r.) — CDM Smith Sp. z o0.0. Podano takze, ze podmiotem
aktualizujgcym program funkcjonalno-uzytkowy jest Sweco Consulting Sp. z 0.0. oraz ze
taka aktualizacja zostata dokonana w 2018 r.

Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie nastepujgcych kwestii:



1) Kiedy zakonczyly sie prace wykonawcy CDM Smith Sp. z 0.0. nad opracowaniem lub
zmianami tego programu funkcjonalno-uzytkowego,

2) Wskazanie daty, w ktorej zostat sporzadzony odpowiedni protokét odbioru ostatniej czesci
dokumentacji sporzgdzonej przez CDM Smith Sp. z o0.0. lub ewentualny inny najpdzniejszy
dokument potwierdzajgcy zakonczenie prac nad tym programem funkcjonalno-uzytkowym
przygotowanym przez CDM Smith Sp. z o.0.,

3) Wyjasnienie, czy CDM Smith Sp. z 0.0. wykonywata inne, poza wskazanymi w tresci pytan
poprzedzajgcych, czynnosci zwigzane z przygotowaniem przedmiotowego postepowania
01165/WS/PW/JRPDNP/B/2020 o udzielenie zamdwienia publicznego, a jezeli tak, jakie to
byty czynnosci i kiedy zostaty one zakonczone.

Celem czynnosci Odwotujgcego, oprécz wyjasnienia watpliwosci dotyczgcych autorstwa
i wktadu w tres¢ dokumentow stanowigcych obecny opis przedmiotu zamowienia, byto
ujawnienie wobec potencjalnych kontrahentéw oraz ewentualnych konkurentow w tym
postepowaniu informacji o tym, czy i w jakim zakresie Odwotujgcy brat (lub nie) udziat
w przygotowaniu postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach umowy nr 14/UK/JRP/2014 z 30 lipca 2014 r., zawartej
z Zamawiajgcym, swiadczyt na rzecz Zamawiajgcego ustugi w zakresie pomocy technicznej
przygotowania fazy V dla projektu ,Wykonania systemu centralnego sterowania siecig
kanalizacyjng w m.st. Warszawie”. Szczegotowy zakres czynnosci sktadajgcych sie na
przedmiot umowy zostat okredlony w zatgcznikach do tej umowy. Odwotujacy, realizujgc
postanowienia ww. umowy przekazat Zamawiajgcemu:

- protokotem z 13 czerwca 2016 r. dokumentacje Etapu Il A, B,

- protokotem z 29 lutego 2016 r. dokumentacje Etapu Ill C,

- protokotem z 31 marca 2017 r. dokumentacje odbioru Etapu Il D.

W dokumentacji przekazanej w ramach wykonania umowy z 2014 r., w protokotach
zdawczo-odbiorczych nie ma programu funkcjonalno-uzytkowego dotyczgcego budowy
kolektora Wislanego, tym bardziej zadania polegajacego na realizacji ,Zadania 1V.2 Budowa
kolektora Wislanego — etap Il (numer postepowania 01165/WS/PW/JRP-DNP/B/2020)”.
Wszystkie produkty umowy z 30 lipca 2014 r. zostaty zrealizowane, rozliczone i mingt okres
rekojmi i gwarancji na nie.

Odwotujgcy, po przeanalizowaniu witasnych dokumentow, stwierdzit, ze ostatnie pytania
Zamawiajgcego dotyczgce materiatdw zrodtowych (komory potgczeniowej z kolektorem
Bielanskim, bedacej przedmiotem obecnej inwestycji kolektora Wislanego — etap IlI) miaty
miejsce w lipcu 2018 r. Od tego czasu z Odwotujgcym nie prowadzono konsultacji ani
korespondencji w sprawie tych materiatdbw. Ponadto, w korespondencji z Zamawiajgcym
z 15 kwietnia 2020 r., prowadzonej w innej niz przedmiotowe postepowanie sprawie,

Odwotujgcy wprost wskazat Zamawiajgcemu, ze nie nalezy przypisywa¢ Odwotujgcemu



autorstwa programow funkcjonalno-uzytkowych wykorzystywanych przez Zamawiajgcego
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego, bedacych wynikiem przetworzenia
i wykorzystania materiatow zrodtowych Odwotujgcego. W korespondencji zawarto prosbe
0 uwzglednienie tego faktu w przysziodci, poniewaz nieprecyzyjne informacje co do
autorstwa dokumentow wykorzystanych w postepowaniu przetargowym mogg wprowadzac
adresatow tego postepowania w btgd. Zatem wskazanie w dokumentacji przetargowej, ze
Odwotujgcy jest autorem programu funkcjonalno-uzytkowego, wymagato uprzedniego,
rzetelnego wyjasnienia.

Whniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia wptyngt do
Zamawiajgcego nie pozniej niz do kohca dnia, w ktérym uptywa potowa wyznaczonego
terminu skfadania ofert, wobec czego Zamawiajgcy byt zobowigzany do udzielenia
stosownych wyjasnien.

Zamawiajgcy, wyjasniajgc tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w pismie
z 27 listopada 2020 r., w odpowiedzi nr 12 stwierdzit: ,Zamawiajgcy potwierdza, ze CDM
Smith Sp. z o0.0. uczestniczyt w przodowaniu opisu przedmiotu zamoéwienia w
przedmiotowym postepowaniu m.in. poprzez opracowanie programu funkcjonalno-
uzytkowego, ktéry podlegat nastepnie aktualizacji w oparciu o odrebng umowe.”

Zdaniem Odwotujgcego udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz jest niejasna i zdradza
cechy odpowiedzi zawierajgcej oczywistg omytke pisarskg, a takze jest nierzetelna,
poniewaz: - nie stanowi odpowiedzi na precyzyjnie zadane pytanie i jako taka nie pozwala na
bezsporne i doktadne, zgodne z zamiarem i Zzgdaniem Odwotujgcego, wyjasnienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

- zawiera stwierdzenia nieprecyzyjne i jako taka wprowadza w btad potencjalnych adresatow,
tj. wykonawcow w postepowaniu i kontrahentéw Odwotujgcego, w szczegdlnosci co do jego
rzeczywistego udziatu w postepowaniu,

- upowszechnienie takiej niedcistej, nieprawdziwej i wprowadzajgcej w btad informacji
prowadzi do ograniczenia Odwotujgcemu dostepu do rynku poprzez wprowadzenie w btgd co
do wilasciwosci Odwotujgcego, rozpowszechnienie nieprawdziwych informacji o
Odwotujgcym poprzez przypisanie mu fatszywych cech dyskwalifikujgcych go w oczach
potencjalnych kontrahentéw jako wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu.
Opublikowanie takiej niescistej, nierzetelnej i nieprawdziwej informacji przez Zamawiajgcego
stanowi jawne naruszenie praw Odwotujgcego i prowadzi do zaistnienia zagrozenia
poniesienia realnej szkody poprzez utrate zaufania kontrahentéw oraz utrate mozliwosci
skutecznego ubiegania sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia wobec niezgodnego
z prawdg przyjecia, ze Odwotujgcy brat udziat w przygotowaniu postepowania w sposéb
zaktécajgcy konkurencije, co stanowi podstawe do jego wykluczenia z postepowania z art. 24

ust. 1 pkt 19 ustawy Prawo zamodwieh publicznych, wobec czego konieczne jest



uniewaznienie zaskarzonej czynnosci udzielenia wyjasnien tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia tej czynnosci zgodnie z
przepisami prawa, w sposoéb oddajgcy rzeczywisty stan faktyczny lub alternatywnie,
sprostowanie udzielonych wyjadnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
poprzez zgodne z prawdg wskazanie, ze wykonawca CDM Smith Sp. z 0.0. przygotowat na
Zlecenie Zamawiajgcego w latach 2016 i 2017 materiaty zrodtowe, ktére, po ich zmianie i
dostosowaniu do potrzeb niniejszego zamodwienia przez Zamawiajgcego i jego
Zleceniobiorcow, w czesci zostaty wykorzystane do sporzadzenia opracowan wchodzgcych
w zakres czesci Ill specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, i w zwigzku z tym nie
zachodzi okoliczno$¢, ze CDM Smith Sp. z 0.0. brat udziat w przygotowaniu przedmiotowego

postepowania w sposob zaktdcajgcy konkurencije.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy nie przedstawit odpowiedzi na odwotanie.

Il Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw
odwotania (tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tre$¢ pytania i udzielonegj
odpowiedzi oraz tres¢ prowadzonej pomiedzy Stronami korespondencji) nie jest sporny

miedzy Stronami.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przez nieudzielenie zgodnych ze
stanem faktycznym wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, do czego
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie przepisu prawa,

2. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz sporzadzenie
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez naruszenie zasady nakazujgcej

przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb



zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz

naruszenie zasady przejrzystosci.

Art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze wykonawca moze zwrdcic sie
do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajgcy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pézniej niz:

1) na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert,

2) na 4 dni przed uptywem terminu sktadania ofert — w przetargu ograniczonym oraz
negocjacjach z ogtoszeniem, jezeli zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamdwienia,

3) na 2 dni przed uptywem terminu sktadania ofert — jezeli warto§¢ zamodwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8

— pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia wptyngt do zamawiajgcego nie pozniej niz do konca dnia, w ktérym uptywa
potowa wyznaczonego terminu sktadania ofert.

Zgodnie z dyspozycjg art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencije.

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zawiera podstawowe zasady udzielania
zaméwien publicznych wskazujgc, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamédwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci

i przejrzystosci.

Sporne pytania i odpowiedz nr 12 z 27 listopada 2020 r. majg nastepujaca tresé:

.Pytanie nr 12. Dziatajgac na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
uprzejmie prosze o wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
zakresie ponizszych pytan. W zatgczniku do SIWZ pt. <<Program Funkcjonalno-Uzytkowy
dla Zadania IV.2 Budowa kolektora Wislanego — etap llI>>, ujawniono nazwe i adres
podmiotu opracowujgcego program funkcjonalno-uzytkowy (2016 r.) — CDM Smith Sp. z o.0.
Podano takze, ze podmiotem aktualizujgcym program funkcjonalno-uzytkowy jest Sweco
Consulting Sp. z 0.0. oraz, ze taka aktualizacja zostata dokonana w 2018 r.

1. W zwigzku z powyzszym uprzejmie prosze o wyjasnienie, kiedy zakonczyly sie prace
wykonawcy CDM Smith Sp. z 0.0. nad opracowaniem lub zmianami tego programu

funkcjonalno-uzytkowego.



2. Uprzejmie prosze o wskazanie daty, w ktérej zostat sporzgdzony odpowiedni protokét
odbioru ostatniej czesci dokumentacji sporzadzonej przez CDM Smith Sp. z o0.0. lub
ewentualny inny najpézniejszy dokument potwierdzajgcy zakonczenie prac nad tym
programem funkcjonalno-uzytkowym przygotowanym przez CDM Smith Sp. z o.0.

3. Prosze takze o wyjasnienie, czy CDM Smith Sp. z o0.0. wykonywata inne, poza
wskazanymi w tresci pytan poprzedzajgcych, czynnosci zwigzane z przygotowaniem
przedmiotowego postepowania 01165/WS/PW/JRP-DNP/B/2020 o udzielenie zamowienia
publicznego, a jezeli tak, jakie to byly czynnosci i kiedy zostaty one zakonczone.

Odpowiedz nr 12. Zamawiajgcy potwierdza, ze CDM Smith Sp. z 0.0. uczestniczyt
w przodowaniu opisu przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu m.in. poprzez
opracowanie programu funkcjonalno-uzytkowego, ktéry podlegat nastepnie aktualizacji
w oparciu o odrebng umowe.”

Przy czym Odwolujgcy wskazat, ze nie ma watpliwosci, ze odpowiedz zwiera omytke

pisarskg, i powinno by¢ ,przygotowaniu” zamiast ,przodowaniu”.

Na stronie tytutowej programu funkcjonalno-uzytkowego znajdujg sie nastepujgce informacje:
1. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia publicznego (siwz), program funkcjonalno-
-uzytkowy,

2. Nazwa zamdéwienia: Zaprojektowanie i wykonanie Robét pn. ,Kolektor Wislany — ETAP [II”
3. Nazwy i kody robét (CPV),

4. Nazwa i adres Zamawiajgcego,

5. Nazwa i adres podmiotu opracowujgcego program funkcjonalno-uzytkowy (2016 r.) CDM
Smith Sp. z 0.0., 02-017 Warszawa, Al. Jerozolimskie 123a,

6. Nazwa i adres podmiotu aktualizujgcego program funkcjonalno-uzytkowy (2018 r.) Sweco
Consulting Sp. z 0.0., ul. Franklina Roosevelta 22, 60-829 Poznan. Aktualizacja opracowana
na podstawie umowy na: ,Opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz
uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia
usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu w Biurze Geodezji i Katastru Urzedu
Miasta st. Warszawy”,

7. wersja 2018.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu, w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie
dokumentacji postepowania przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz
stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w odwotaniu i podczas Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Odwotujgcy ztozyt odwotanie od czynnosci Zamawiajagcego z 27 listopada 2020 r.
polegajgcej na udzieleniu odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego z 26 listopada 2020 r. w
sposob inny niz oczekiwat tego Odwotujgcy.

Izba stwierdzita jednak, ze jeSli Zamawiajagcy w programie funkcjonalno-uzytkowym
stanowigcym czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zawart nieprawidtowg
informacje, iz to Odwotujgcy jest autorem owego programu funkcjonalno-uzytkowego, ktora
to informacja wyrzadza Odwotujgcemu szkode — jak wskazano w odwotaniu — to Odwotujgcy
powinien ztozy¢ odwotanie dotyczgce tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
w terminie 10 dni od dnia publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co wynika
wprost z dyspozycji art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. do 24
pazdziernika 2020 r.

Przepis ten stanowi bowiem jednoznaczne, ze odwotanie wobec treSci ogtoszenia
o zamdwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowienh specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej — jezeli
wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Obecnie rozpatrywanie tej kwestii przez Izbe jest spdznione i, zgodnie z dyspozycjg art. 189
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, odwotanie w zakresie tego zarzutu
podlegatoby odrzuceniu jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Podobnie jedli chodzi o podniesiong w odwotaniu kwestie sporu pomiedzy Odwotujgcym
a Zamawiajgcym, wykraczajgcego poza niniejsze postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego, wyrazong m.in. w zatgczonym do odwotania pismie z 15 kwietnia 2020 r. — jest
to zakres wykraczajgcy poza kognicje Izby okreslong art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, odnoszaca sie jedynie do czynnosci podejmowanych w danym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Przepis ten stanowi, ze odwofanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy (ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Zgodnie zas
z dyspozycjg art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamodwieh publicznych, odwotanie w
zakresie tego zarzutu podlegatoby odrzuceniu ze wzgledu na to, ze w sprawie nie majg

zastosowania przepisy ustawy (ustawy Prawo zamowien publicznych).
Odnoszac sie zas do wskazanego w odwotaniu naruszenia art. 38 ust. 1 i art. 29 ust. 1 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba stwierdzita, ze poruszone przez Odwotujgcego

w przedmiotowym pytaniu kwestie nie wchodzg w zakres zagadnien, do ktérych odnosza sie
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przywofane przepisy. Zamawiajgcy wskazat w programie funkcjonalno-uzytkowym przy
nazwie CDM Smith Sp. z 0.0. rok 2016 oraz przy nazwie podmiotu aktualizujgcego program
funkcjonalno-uzytkowy rok 2018 r. Odwotujgcy za$ nie prosit 0 wyjasnienie elementow
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktore sg dla niego niejasne i niezrozumiate,
lecz o kwestie, co do ktérych — jako strona umowy z Zamawiajacym z 30 lipca 2014 r. —
posiada informacje co najmniej w takim samym zakresie jak Zamawiajgcy, o czym Swiadczy
juz sam fakt, ze informacje te wskazat w odwotaniu.

Natomiast, jak wynika z tresci odwotania, podstawg jego wniesienia jest okolicznosc
stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy brat udziat w przygotowaniu
postepowania i dgzenie Odwotujgcego, by lzba nakazata Zamawiajgcemu sprostowanie
odpowiedzi nr 12 przez wskazanie, ze Odwotujgcy ,przygotowat na zlecenie Zamawiajgcego
w latach 2016 i 2017 materiaty zrédtowe, ktére, po ich zmianie i dostosowaniu do potrzeb
niniejszego zamowienia przez Zamawiajgcego i jego zleceniobiorcow, w czesci zostaty
wykorzystane do sporzadzenia opracowan wchodzacych w zakres czesci Il specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, i w zwigzku z tym nie zachodzi okolicznos¢, ze CDM Smith
Sp. z 0.0. brat udziat w przygotowaniu przedmiotowego postepowania w sposéb zakiécajgcy
konkurencje” — co zostato wprost wskazane w zgdaniach co do rozstrzygniecia odwotania
oraz in fine odwotania.

Jednak zadanie to wykracza poza zakres zadanego pytania i udzielonej odpowiedzi nr 12,
celu wyjasnien tredci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz czynnosci
zamawiajgcego, ktéry na tym etapie nie bada podstaw ewentualnego wykluczenia
poszczegoblnych wykonawcow.

Podobnie wykracza poza zakres orzeczenia, jakie mogtaby wydaé Izba, ktéra réwniez na tym
etapie postepowania przetargowego nie bada, czy dany wykonawca podlega wykluczeniu
Z postepowania — zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba bada
bowiem jedynie czynnosci przez zamawiajgcego dokonane lub bezpodstawnie niedokonane
(zaniechane). Izba moze jedynie zwrdci¢ uwage, ze Zamawiajacy w udzielonej odpowiedzi
nie wskazat, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania i ze go z tego
postepowania wykluczy, wyrazit jedynie swojg opinie o jego udziale w przygotowaniu
postepowania. Jak wynika zas z dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Prawo zamodwien
publicznych (,z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat
udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia lub ktérego pracownik, a
takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej
umowy o swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zaktdcenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez
wykluczenie wykonawcy z udzialu w postepowaniu”), sam udziat w przygotowaniu

postepowania nie jest samoistng i automatyczng przestankg wykluczenia wykonawcy.
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W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2, § 3§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 20.000 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccccciiiiiiiiiiinnnns

Czlonkowie: i
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