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WYROK
z dnia 14 maja 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 kwietnia 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — IDS-BUD S.A. z siedzibg
w Warszawie, BLEJKAN S.A. z siedzibg w Szczecinie, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie

S.A. z siedzibg w Warszawie, przy udziale przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego:

1. wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,
2. wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — Inzynieria Rzeszéw

S.A. z siedzibg w Rzeszowie, INSTAL Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie,,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22a ust. 6

w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego, w dniu 15 kwietnia 2019 r., do:
zastgpienia podmiotu trzeciego (SWECO Consulting sp. z 0.0.) innym podmiotem lub
podmiotami lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania tej czesci
zamoOwienia oraz wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym
mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW,

1.2. ponowng ocene wyjasnien Odwotujgcego z 11 marca 2019 r. w czesci dotyczacej
udziatu podmiotu trzeciego (SWECO Consulting sp. z 0.0.) w przygotowaniu
postepowania;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.



3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20.000,00 zt (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong

przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. 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 Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...occiiiiiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Zadanie 1V.2 Budowa kolektora Wislanego — etap II”, zwane dalej:

.Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 5 pazdziernika 2018 r., pod nr 2018/S 192-434934.

15 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia — IDS-BUD S.A. z siedzibg w Warszawie, BLEJKAN S.A. z siedzibg
w Szczecinie (,Odwotujacy”) do udowodnienia, ze udziat dwoch oséb ujetych w ztozonym
w Postepowaniu wykazie (W.G. i W.K.) nie zaktéci konkurencji oraz do zastgpienia podmiotu
trzeciego — wykonawcy SWECO Consulting sp. z o.0. (dalej ,Wykonawca S”) innym
podmiotem lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania powierzonej
Wykonawcy S czesci zamowienia oraz do wykazania spetniania warunku udziatu w
Postepowaniu z pkt 5.1.1.2.¢) SIWZ.

Odwotujgcy zaskarzyt tg czynnos¢ odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) 23 kwietnia br., w ktérym sformutowat zarzuty naruszenia

przez Zamawiajgcego:

1. art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp przez jego zastosowanie w wyniku
btednego uznania, ze wskazane w ofercie Odwotujgcego osoby, tj. W.G. oraz W.K.
braty udziat w realizacji umowy dotyczacej ,Opracowania dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie
koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia
terenu”, na podstawie ktorej zostat opracowany opis przedmiotu zamowienia
w Postepowaniu;

2. art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 191 17 Pzp przez ich zastosowanie w wyniku
btednego uznania, ze wobec podmiotu udostepniajgcego zasoby, tj. Wykonawcy S

zachodzi podstawa wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp;



3.

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w wyniku czego Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do

wyjasnien oraz do uzupetien.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wezwaniu Odwotujgcego do udowodnienia,
ze udziat W.G. i W.K., ktorzy brali udziat w przygotowaniu Postepowania, nie zaktocit

konkurencji;

. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wezwaniu Odwotujgcego do zastgpienia

Wykonawcy S innym podmiotem Ilub podmiotami lub zobowigzania sie do
osobistego wykonania czeéci zamowienia oraz wykazania spetnienia warunku

udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.1.2 c) IDW.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania oraz moze ponies¢

1.

szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Odwolujgcy ztozyt
niepodlegajgca odrzuceniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu
w rankingu ofert. W wyniku btednej oceny przez Zamawiajgcego stanu faktycznego,

tji. uznania, ze:

W.G. i W.K. brali udziat w przygotowaniu Postepowania oraz uznania, ze doszio do
zaktocenia konkurenciji, ktore nie moze by¢ wyeliminowane w sposéb inny niz przez
wykluczenie Wykonawcy S z udzialu w Postepowaniu, z uwagi na okolicznos¢, ze
podmiot ten, zgodnie z umowg zawartg z Zamawiajgcym, dokonat aktualizacji
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (,PFU”) m.in. w zakresie zadawanych przez
wykonawcow pytan oraz dokonat aktualizacji wartosci szacunkowej przed

wszczeciem Postepowania;

. zarowno w stosunku do W.G. i W.K., jak i w stosunku do Wykonawcy S zachodzi

podstawa wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp oraz majgc na
uwadze konsekwencje ptyngce z bezpodstawnego zastosowania zaréwno art. 24
ust. 1 pkt 19, jak i art. 22a ust. 6 Pzp;

Odwotujgcy jest uprawniony do kwestionowania czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na
skierowaniu wezwania z dnia 15.04.2019 r. do wyjasnien oraz zmiany podmiotu trzeciego,
gdyz w jej wyniku moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci zawarcia umowy w sprawie

przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy argumentowat, jak nizej.

. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp



Zgodnie z pkt 5.1.1.3 IDW o udzielenie zamowienia publicznego mogli ubiega¢ sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki udziatu w Postepowaniu dotyczace

zdolnosci technicznej i zawodowej (OSOBY), tj.:

~Wykonawcy, ktorzy skierujg Zespot Kluczowych Specjalistow odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, ktorzy bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamdwienia, tj. petni¢ nastepujgce
funkcje:

a) Ekspert nr 1 — Przedstawiciel Wykonawcy (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadaé

nastepujgce doswiadczenie i wyksztatcenie:

—posiadaC wyksztatcenie wyzsze techniczne lub wyzsze ekonomiczne lub wyzsze
menadzerskie lub wyzsze prawnicze,

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia w zarzgdzaniu kontraktami realizowanymi
w oparciu o Warunki Kontraktowe FIDIC lub réwnowazne poprzez petnienie funkcji
Przedstawiciela Wykonawcy lub kierownika zespotu Wykonawcy lub Inzyniera Kontraktu
lub Inzyniera Rezydenta lub Kierownika Kontraktu reprezentujgcego Zamawiajgcego,
wtym przy realizacji co najmniej 2 (dwdch) inwestycji o wartosci umowy na roboty
budowlane réwnej lub wiekszej od kwoty stanowigcej rownowartos¢ kazdej z tych
inwestycji 100.000.000,00 zt (stownie: sto milionéw ztotych 00/100) bez podatku VAT.

Doswiadczenie w petnieniu ww. funkcji w ramach kazdej ze wskazanych zgodnie
Z wymogiem powyzej inwestycji musi obejmowac¢ co najmniej okres nastepujgcych po

sobie 12-miesiecy. Okresy realizacji ww. inwestycji mogg sie pokrywac.

b) Ekspert nr 2 — Projektant branzy sanitarnej (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadaé

nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych
i kanalizacyjnych bez ograniczen, wydane na podstawie obecnie obowigzujgcych
przepisow prawa (lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepiséw prawa, wystarczajgce do realizacji przedmiotu zamowienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia na stanowisku projektanta w branzy
sanitarnej, w tym wykonanie (samodzielnie lub jako cztonek zespotu projektowego —
osoba wymieniona co najmniej w tresci projektu), projektu lub projektéw budowlanych dla
inwestycji obejmujgcych budowe metodg mikrotunelingu rurociggow, zlokalizowanych
w granicach administracyjnych miasta, o $rednicy wewnetrznej tych rurociggéw
wynoszgcej co najmniej 1,60 m oraz ich fgcznej dlugosci wynoszacej co najmniej 2.000 m,
z zastrzezeniem, ze na podstawie projektu/projektéw uzyskano prawomocng decyzje

0 pozwoleniu na budowe dla tej/tych inwestyciji.



c)

d)

Ekspert nr 3 — Projektant branzy konstrukcyjno-budowlanej (1 osoba) — niniejsza osoba ma

posiadaé nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez
ograniczen, wydane na podstawie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa
(lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepiséw prawa, wystarczajgce do realizacji przedmiotu zamodwienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia na stanowisku projektanta w branzy
konstrukcyjno-budowlanej, w tym; wykonanie (samodzielnie lub jako czionek zespotu
projektowego - osoba wymieniona co najmniej w tresci projektu), projektu lub projektéw
budowlanych dla inwestycji obejmujgcych budowe metodg mikrotunelingu rurociggow,
zlokalizowanych w granicach administracyjnych miasta, o $rednicy wewnetrznej tych
rurociggéw wynoszacej co najmniej 1,60 m oraz ich tgcznej dlugosci wynoszacej co
najmniej 2.000 m, z zastrzezeniem, ze na podstawie projektu/projektéw uzyskano

prawomocng decyzje o pozwoleniu na budowe dla tej/tych inwestycji.

Ekspert nr 4 — Projektant branzy elektrycznej (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadac

nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci,
instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych bez ograniczen, wydane na
podstawie obecnie obowigzujgcych przepisow (lub odpowiadajgce im uprawnienia
wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw prawa, wystarczajgce do
realizacji przedmiotu zaméwienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia (nabytego przed uplywem terminu
sktadania ofert) na stanowisku projektanta w branzy elektrycznej, w tym wykonanie
(samodzielnie lub jako czlonek zespotu projektowego — osoba wymieniona co najmniej
w tresci projektu), jednego projektu budowalnego obejmujgcego branze elektryczng dla
budowy przepompowni sciekdw lub oczyszczalni Sciekdéw lub kolektora kanalizacyjnego,
na podstawie ktérego uzyskano prawomocng decyzje o pozwoleniu na budowe dla tej
inwestycji, o wartosci ustugi (umowy) zwigzanej ze sporzgdzeniem wielobranzowego
(kompletnego) wskazanego projektu budowlanego réwnej lub wiekszej od wartosci

stanowigcej rownowartos¢ 1.000.000,00 zt bez podatku VAT.

Ekspert nr 5 — Projektant branzy AKPIA (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiada¢ co

najmniej nastepujgce wyksztatcenie i doswiadczenie:

—posiadac¢ wyksztatcenie wyzsze techniczne w zakresie automatyki,

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia (nabytego przed uplywem terminu
sktadania ofert) na stanowisku projektanta w branzy AKPIiA, w tym wykonanie

(samodzielnie lub jako czionek zespotu projektowego - osoba wymieniona co najmniej



f)

9)

h)

w tresci projektu), jednego projektu budowalnego obejmujgcego branze AKPIK dla
budowy przepompowni Sciekdw, oczyszczalni Sciekéw lub kolektora kanalizacyjnego,
na podstawie ktérego uzyskano prawomocng decyzje o pozwoleniu na budowe dla tej
inwestycji, o wartosci ustugi (umowy) zwigzanej ze sporzgdzeniem wielobranzowego
(kompletnego) wskazanego projektu budowlanego rownej lub wiekszej od wartosci

stanowigcej rownowartosé¢ 1.000.000,00 zt bez podatku VAT.

Ekspert nr 6 — Kierownik Robo6t Sanitarnych (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadac

nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej
w zakresie sieci, instalacji i urzgdzeh cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,
wodociggowych i kanalizacyjnych, wydane na podstawie obecnie obowigzujgcych
przepiséw prawa (lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepiséw prawa, wystarczajgce do realizacji przedmiotu zaméwienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia zawodowego (nabytego przed uptywem
terminu skfadania ofert) polegajgcego na kierowaniu (tj. petnieniu funkcji kierownika
budowy lub kierownika robét), w tym przy kierowaniu realizacjg jednej lub kilku inwestycji,
obejmujgcych budowe metodg mikrotunelingu rurociggdéw, zlokalizowanych w granicach
administracyjnych miasta, o Srednicy wewnetrznej tych rurociaggdw wynoszgcej co

najmniej 1,60 m oraz ich tgcznej dlugosci wynoszgcej co najmniej 2.000 m.

Ekspert nr 7 — Kierownik robét konstrukcyjno-budowlanych (1 osoba) — niniejsza osoba ma

posiadaé nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
konstrukcyjno-budowlanej wydane na podstawie aktualnie obowigzujgcych przepiséw
prawa (lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczesniej
obowigzujgcych przepiséw prawa, wystarczajgce do realizacji przedmiotu zamowienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia zawodowego (nabytego przed uptywem
terminu skfadania ofert) polegajgcego na kierowaniu (tj. petnieniu funkcji kierownika
budowy lub kierownika robot), w tym przy kierowaniu realizacjg jednej lub kilku inwestycji,
obejmujgcych budowe metodg mikrotunelingu rurociggéw, zlokalizowanych w granicach
administracyjnych miasta, o Srednicy wewnetrznej tych rurociggdbw wynoszgcej co

najmniej 1,60 m oraz ich tgcznej dlugosci wynoszgcej co najmniej 2.000 m.

Ekspert nr 8 — Kierownik robét elektrycznych (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadac

nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie :

—uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji | urzadzen

elektrycznych i elektroenergetycznych do kierowania robotami budowlanymi wydane na



K)

podstawie obecnie obowigzujgcych przepiséow prawa (lub odpowiadajgce im uprawnienia
wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych przepiséw prawa, wystarczajgce do
realizacji przedmiotu zamowienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia (nabytego przed uptywem terminu
sktadania ofert) polegajgcego na kierowaniu (tg. petnieniu funkcji kierownika budowy lub
kierownika robot), w tym przy kierowaniu realizacjg co najmniej 1 inwestycji, w ramach
ktorej wykonano budowe przepompowni Sciekow, oczyszczalni sciekéw lub kolektora
kanalizacyjnego, o wartosci robét branzy elektrycznej réwnej lub wiekszej od wartosci
stanowigcej rownowartos¢ 1.000.000,00 zt (stownie: jeden milion ztotych 00/100) bez
podatku VAT.

Ekspert nr 9 — Kierownik robét automatyk (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadac

nastepujgce wyksztatcenie i doswiadczenie:

—wyksztatcenie wyzsze w zakresie automatyki;

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia zawodowego (nabytego przed uptywem
terminu sktadania ofert) polegajgcego na kierowaniu robotami zwigzanymi z automatyka,
w tym przy kierowaniu realizacjg co najmniej 1 inwestycji, w ramach ktérej wykonano
budowe przepompowni sciekdw, oczyszczalni sciekow lub kolektora kanalizacyjnego,
o wartosci robot branzy AKPIA réwnej lub wiekszej od wartoéci stanowigcej rownowartosé
1.000.000,00 zt (stownie: jeden milionéw ztotych 00/100) bez podatku VAT.

Ekspert nr 10 — Kierownik robét drogowych (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiadac

nastepujgce uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej drogowej, do kierowania robotami
budowlanymi wydane na podstawie obecnie obowigzujgcych przepisow prawa
(lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie wczesniej obowigzujgcych
przepisdw prawa, wystarczajgce do realizacji przedmiotu zamoéwienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia (nabytego przed uptywem terminu
skfadania ofert) polegajgcego na kierowaniu (tj. petnieniu funkcji kierownika budowy lub
kierownika robét), w tym przy kierowaniu realizacjg co najmniej 1 inwestycji obejmujgce;j
budowe lub przebudowe drogi klasy GP lub G, o wartosci umowy réwnej lub wiekszej od
wartosci stanowigcej réwnowartos¢ 2.000.000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych 00/100)
bez podatku VAT.

Ekspert nr 11 — Kierownik budowy (1 osoba) — niniejsza osoba ma posiada¢ nastepujgce

uprawnienia i doswiadczenie:

—uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnoéci instalacyjne;

w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,



wodociggowych i kanalizacyjnych lub konstrukcyjno-budowlanej, wydane na podstawie
obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa (lub odpowiadajgce im uprawnienia wydane na
podstawie wcze$niej obowigzujgcych przepisow prawa, wystarczajgce do realizacji
przedmiotu zamdéwienia),

—tgcznie co najmniej 36 miesiecy doswiadczenia zawodowego (nabytego przed uptywem
terminu skfadania ofert) polegajgcego na kierowaniu (tj. petnieniu funkcji kierownika
budowy lub kierownika robot), w tym przy kierowaniu realizacjg jednej lub kilku inwestycji,
obejmujgcych budowe metodg mikrotunelingu rurociggéw, zlokalizowanych w granicach

administracyjnych miasta, o ich tacznej dtugosci wynoszgcej co najmniej 2.000 m”.

W celu wykazania spetniania przez Odwotujgcego warunkow okreslonych w pkt 5.1.1.3
b) i ¢) IDW, Odwotujgcy w zatgczniku nr 4 do oferty (opisie doswiadczenia osdb wyznaczonych
do realizacji zamowienia) wskazat odpowiednio W.G. i W.K. W dniu 15.04.2019 .
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien na podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 19 Pzp, z uwagi na fakt, ze — wedlug Zamawiajgcego — wymienione wyzej osoby
braty udziat w realizacji umowy dotyczacej ,Opracowania dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej
w sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu”, na podstawie

ktérej opracowany zostat opis przedmiotu zamdwienia w Postepowaniu.

Odwotujagcy podkreslit, ze nie na wiedzy, na jakiej podstawie Zamawiajgcy wywiodt,
jakoby ww. osoby braty udziat w realizacji przywotanej wyzej umowy, jednakze nie jest to
prawdg. Prace zlecone na podstawie wspomnianej umowy nie byly przez nie wykonywane,
ich podpisy nie widniejg tez na jakiejkolwiek dokumentacji opracowywanej w oparciu o te
umowe. Osoby te nie uczestniczyly réwniez w przewidzianej umowg naradzie koordynacyjne;j

w sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze zakitdcenie konkurencji na etapie
ubiegania sie 0 zamowienie mogtoby mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, gdy osoby biorgce udziat
w przygotowaniu Postepowania i pracujgce na rzecz Odwotujgcego bedg braty udziat
w przygotowaniu jego oferty. Tylko uczestnictwo w przygotowaniu oferty moze mie¢ bowiem
jakikolwiek wptyw na konkurencje na takim etapie postepowania, jakim jest ztozenie ofert i ich
ocena przez Zamawiajgcego. Tym samym wptywu na konkurencje na etapie ubiegania sie
wykonawcow o zamowienie nie moze mie¢ zamiar danego wykonawcy wykorzystania danych
0SOb na etapie realizacji tego zamowienia. Tymczasem Zamawiajgcy zdaje sie utozsamiac
zamiar skorzystania z ustug W.G. i W.K. w trakcie realizacji zamowienia z udziatem
w przygotowywaniu oferty wykonawcy. Odwotujgcy jednoznacznie oswiadcza, ze ww. osoby

nie braty udziatu w przygotowaniu oferty Odwotujgcego, w szczegdlnosci w zakresie ceny.



Dodatkowo, na dowdd twierdzeh zawartych powyzej Odwotujgcy wskazat na
oswiadczenia tych osob, przedstawione w zatgcznikach do odwotania, z ktérych w sposob
niebudzgcy watpliwosci wynika, ze nie brali oni udziatu w wykonywaniu umowy dotyczgce;j
»-Opracowania dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora
Wislanego na naradzie koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej
sieci uzbrojenia terenu” oraz w przygotowywaniu oferty Odwotujgcego. Jednakze wiedze
0 braku udziatu w wykonaniu ww. umowy winien posiada¢ sam Zamawiajgcy, gdyz dysponuje
on wszelkimi dokumentami, ktére powstaty w zwigzku z realizacjg wskazanej wyzej umowy
i ktére pozwalajg na ustalenie, ze nie brali faktycznie udziatu w opracowywaniu dokumentacji,

na podstawie ktorej opracowany zostat opis przedmiotu zamdwienia w Postepowaniu.

W tym stanie rzeczy, nie ma podstaw do twierdzen, ze zaistniata przestanka okreslona
w art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do skierowania

wezwania do wyjasnien na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp.
Il. Zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19i 17 Pzp

Zgodnie z puntem 5.1.1.2 c) IDW o udzielenie zamdéwienia publicznego mogli ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy spetniajg nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
zdolnosci technicznej i zawodowej (DOSWIADCZENIE ZAWODOWE):

,nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzonej dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali projekt lub projekty
budowlane dla inwestycji polegajgcych na budowie metodg mikrotunelingu rurociggdw,
Zlokalizowanych w granicach administracyjnych miasta, o $rednicy wewnetrznej tych
rurociggéw wynoszgcej co najmniej 1,60 m oraz o ich fgcznej dtugosci co najmniej 2.000 m,
z zastrzezeniem, ze na podstawie projektu/projektow uzyskano prawomocng decyzje

0 pozwoleniu na budowe dla tej/tych inwestycji”.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, Odwotujgcy wskazat ustuge pn.
»Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej dla budowy kolektora Burakowskiego
,BIS” K 3,0 m w ul. Marymonckiej na odcinku od ul. Zeromskiego do Trasy Mostu Pétnocnego
wraz z odcinkami kanatow tgczgcych kolektor z istniejgca siecig kanalizacyjng na terenie m.st.
Warszawy w Dzielnicy Bielany oraz komorami potgczeniowymi projektowanego kolektora
Burakowskiego ,Bis” z istniejgcym kolektorem Burakowskim”, zrealizowang na rzecz
Zamawiajgcego przez Wykonawce S. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu zobowigzanie
Wykonawcy S do oddania do dyspozycji Odwotujgcego niezbednych zasobdw na potrzeby

realizacji zamowienia oraz dokument JEDZ dotyczgcy tego podmiotu.

W dniu 5 marca 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien,

na podstawie art. 24 ust. 10 Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. W tre$ci powyzszego pisma
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Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca S, zgodnie z zawartg z Zamawiajgcym umowa,
dokonat aktualizacji Programu Funkcjonalno-Uzytkowego m.in. w zakresie zadawanych przez
wykonawcow pytan i jest nadal zwigzany umowami z Zamawiajgcym. Ponadto Zamawiajgcy
poinformowat, ze Wykonawca S przed wszczeciem Postepowania dokonat rowniez aktualizacji
wartosci szacunkowej zamodwienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do udowodnienia, ze udziat Wykonawcy S w przygotowaniu Postepowania nie

zaktoci konkurengiji.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy w pidmie z dnia 11 marca 2019 r. przedstawit
szczegbtowe uzasadnienie braku zaktocenia konkurenciji w zwigzku z udziatem Wykonawcy S
w przygotowaniu Postepowania. Miedzy innymi wskazat, ze zaktdcenie konkurencji na etapie
ubiegania sie 0 zamoéwienie moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, gdy osoby biorgce udziat
W przygotowaniu postepowania i pracujgce na rzecz wykonawcy biorg udziat w przygotowaniu
jego oferty. Tylko uczestnictwo w przygotowaniu oferty moze mieé¢ bowiem jakikolwiek wptyw
na konkurencje na takim etapie postepowania, jakim jest ztozenie ofert i ich ocena przez
zamawiajgcego. Tym samym wptywu na konkurencje na etapie ubiegania sie wykonawcow
0 zamowienie nie moze mie¢ zamiar danego wykonawcy do wykorzystania potencjatu
w postaci wiedzy i doswiadczenia na etapie realizacji tego zaméwienia. Natomiast Wykonawca
S nie brat udziatu w przygotowaniu oferty Odwotujgcego, w szczegolnosci w zakresie ceny,
na potwierdzenie czego Odwotujgcy Ztozyt oswiadczenie tego podmiotu.
Jednoczesnie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z informacji zawartej w wezwaniu do wyjasnien
zaangazowanie Wykonawcy S w przygotowanie Postepowania dotyczyto prac w zakresie
aktualizacji programu funkcjonalno-uzytkowego. Zgodnie z § 15 rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury w sprawie szczegdtowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego program funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych
kosztow prac projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w zakresie
obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych. W realizacji inwestycji typu
,Zzaprojektuj i wybuduj” PFU nie moze by¢ utozsamiany z projektem budowlanym, a stanowi
jedynie wstep do jego opracowania przez wykonawce. Celem programu
funkcjonalno-uzytkowego jest bowiem przedstawienie projektantowi zatozeh w zakresie
wymiaréw, wydajnosci, materiatdow konstrukcyjnych, zabezpieczenia, trwatosci obiektu itp.
Dopiero przygotowanie projektu budowlanego przez wykonawce pozwoli w sposob ostateczny
i wigzgcy dookreslic wszystkie parametry techniczne planowanego obiektu i zweryfikowac
poprawnos¢ zatozen przyjetych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Oznacza to,
ze niekiedy moze powsta¢ potrzeba dokonania korekty parametrow przyjetych w programie

funkcjonalno-uzytkowym. Odmiennie bowiem, niz w przypadku robot budowlanych
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prowadzonych na podstawie projektu budowlanego, w zamdwieniu realizowanym w modelu
»Zaprojektuj i wybuduj” to na wykonawcy cigzy odpowiedzialno$¢ wzgledem Zamawiajgcego
za osiggniecie efektu koncowego w postaci wybudowania obiektu spetniajgcego wymogi
zamawiajgcego opisane w programie funkcjonalno-uzytkowym. Tym samym, zakres
i specyfika PFU, jako tylko i wytgcznie zatozen realizacyjno-koncepcyjnych, powoduje, Ze jego
aktualizacja nawet przez Odwotujgcego (ktorym w tym przypadku nie jest przeciez
Wykonawca S) nie daje faktycznie zadnych przewag konkurencyjnych. Wskazane naruszenie
konkurencji mogtyby potencjalnie zaistnie¢ np. przy modelu inwestycji dzielonej na odrebny
projekt i odrebng budowe, kiedy to opracowanie przez Wykonawce dokumentacji projektowe;j
zdecydowanie moze uprzywilejowaC jego pozycje na etapie ofertowym i nastepnie

realizacyjnym. Na tle przedmiotowej sprawy nalezy zauwazy¢, ze:

— model ,zaprojektuj i wybuduj” faktycznie nie daje przewagi dla autora PFU na etapie
ofertowym i wykonawczym;

— Odwotujgcy (ani zaden z poszczegodlnych czionkéw konsorcjum) nie jest podmiotem
uczestniczgcym w procesie tworzenia PFU. Niezaleznie od powyzszego,
sam Zamawiajgcy dokonat czynnosci, ktore eliminujg potencjalne zakitdcenie
konkurendji, tj. wyznaczyt odpowiedni termin na ztozenie ofert przez wykonawcéw
(ktory wynosit 131 dni), ktéry to termin byt wystarczajgcy, aby kazdy wykonawca
mogt wnikliwie zapoznaé sie z catoscig dokumentacji przetargowej, przeprowadzi¢
drobiazgowe analizy oraz ewentualnie wytworzyé lub pozyska¢ dodatkowe
opracowania niezbedne do rzetelnego przygotowania oferty. Dlatego tez
ewentualna wczesniejsza znajomos$é poszczegdlnych elementéw dokumentacji
przetargowej nie mogta tworzyé potencjalnej przewagi konkurencyjnej.
Rowniez efekty czynnosci Wykonawcy S, ktére w wezwaniu do wyjasnien wskazat
Zamawiajacy, tj. aktualizacja Programu Funkcjonalno-Uzytkowego m.in. w zakresie
zadawanych przez wykonawcow pytan byly udostepniane wszystkim potencjalnym
wykonawcom. W przedmiotowe] sprawie Zamawiajgcy udostepnit rzeczong
dokumentacje wszystkim wykonawcom na jednakowych zasadach a zaden

z wykonawcow nie kwestionowat jej tresci i zakresu.

W dniu 15 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy otrzymat wezwanie do zmiany podmiotu
trzeciego, w ktérym Zamawiajacy bardzo lakonicznie wskazat, ze Wykonawca S brat udziat
w przygotowaniu Postepowania i tym samym podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 19 Pzp, w zwigzku z czym Zamawiajgcy zazgdat zastgpienia go innym podmiotem lub
podmiotami lub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego wykonania cze$ci zaméwienia,
ktorg realizowa¢ miat Wykonawca S oraz wykazania spetniania warunku udziatu

w Postepowaniu, o ktérym mowa w pkt. 5.1.1.2 ¢) IDW.
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Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w zaden sposéb nie odnidst sie do wyjasnien
Odwotujgcego ztozonych w dniu 11 marca 2019 r., w szczegdlnosci nie uzasadnit,
dlaczego w jego ocenie Odwotujgcy nie udowodnit, Ze udziat Wykonawcy S w przygotowaniu
Postepowania nie zaktécit konkurencji. Z uwagi na szczegolnie sankcyjny charakter przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp i dotkliwe konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, jego
zastosowanie wymaga szczegdlnej ostroznoéci i nie moze budzi¢ watpliwosci. Dlatego tez
Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zgdania zmiany podmiotu trzeciego wytgcznie z uwagi na
fakt, ze podmiot ten brat udziat w przygotowania Postepowania, a jedynie taka podstawa
wskazana zostata w pismie z dnia 15 kwietnia 2019 r. W korespondencji tej Zamawiajgcy nie
zawart stanowiska ani w zakresie braku mozliwo$ci wyeliminowania rzekomego zaktécenia
konkurencji w inny sposéb niz wykluczenie Wykonawcy S z Postepowania ani tez w zakresie
pisma Odwotujgcego, w ramach ktérego Odwotujgcy udowodnit, ze udziat Wykonawcy S

W jego przygotowaniu nie zaktocit konkurencji.

Dlatego tez nalezy uznac, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu do
zmiany podmiotu trzeciego byta czynnoscig bezpodstawng, gdyz udziat Wykonawcy S
w przygotowaniu Postepowania w zaden sposob nie zaktdcit konkurenciji, co Odwotujgcy

wykazat w pismie z dnia 11 marca 2019 .

Zamawiajgcy na rozprawie wniést o oddalenie odwofania wskazujgc, ze zaistniaty
podstawy do podjecia zakwestionowanych w odwofaniu czynnosci. Podkreslit, ze ich
zasadnos¢ wynika z faktu realizowania przez Wykonawce S dwoéch umow zawartych
Zz Zamawiajgcym — umowy na opracowanie dokumentacji geologicznej (w ktérej realizacje
zaangazowane byly dwie sporne osoby, bedgce wéwczas w dyspozycji Wykonawcy S) i na
aktualizacje PFU. Wskazat, ze w nastepstwie wykonania przez Wykonawce S zamdéwienia na
opracowanie dokumentacji geologicznej, pojawita sie koniecznos¢ aktualizacji PFU,
ktéra zostata Wykonawcy S zlecona w trybie zaméwienia z wolnej reki, na dowdd czego
przedstawit uzasadnienie wyboru tego trybu (dowdd Z1). Zamawiajacy stwierdzit, ze powyzsze
okolicznosci potwierdzajg, ze udziat Wykonawcy S w Postepowaniu powoduje zaktdcenie
konkurencji, ktérego nie mozna wyeliminowa¢ w inny sposob, niz przez zgdanie zastgpienia
Wykonawcy S innym podmiotem (wzglednie — zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego

wykonania cze$ci zamdwienia) oraz wykazania spetniania warunku z pkt 5.1.1.2.c) IDW.

Zamawiajgcy dodat, ze Odwotujgcy nie zakwestionowat czynno$ci wezwania go,
w trybie art. 24 ust. 10 Pzp, do udowodnienia, ze udziat Wykonawcy S nie zaktdci konkurencji
w Postepowaniu, co wiecej — w odpowiedzi na kwestionowane w odwofaniu wezwanie —
zastgpit Wykonawce S innym podmiotem. Z powyzszego Zamawiajgcy wywiodt,

ze Odwotujgcy nie legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania.
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Z kolei w odniesieniu do W.G. i W.K. (oséb, ktére — zdaniem Zamawiajgcego —
braty udziat w przygotowaniu dokumentacji geologiczno-inzynierskiej) Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wprawdzie udostepnit te dokumentacje uczestnikom Postepowania, jednak nie zmienia to

faktu, ze ww. osoby uczestniczyty w przygotowaniu Postepowania.
Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienia zgtosili:

1. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,WWykonawca B”);
2. wykonawcy wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia —
Inzynieria Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie, INSTAL Warszawa S.A. z

siedzibg w Warszawie (dalej ,Konsorcjum I”);
wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba, wobec spetniania przez zgtoszone przystgpienia przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp,
postanowita o dopuszczeniu ww. wykonawcow do udzialu w postepowaniu odwotawczym

w charakterze przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca B, w pismie procesowym z 13 maja 2019 r., przedstawit nastepujgca

argumentacje uzasadniajgcg ten wniosek.

Zamawiajacy zgodnie z ustawg wezwat Odwotujgcego do zmiany podmiotu trzeciego
uzyczajgcego mu potencjat w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, tj. Wykonawcy S,
wobec ziszczenia sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt. 19 Pzp, korzystajgc z dyspozyciji art. 22a
ust. 6 Pzp oraz dokonujgc uprzedniego wymaganego wezwania z art. 24 ust. 10 Pzp. Ponadto,
majgc podstawy, ze osoby wymienione w wykazie oséb w ofercie Odwotujgcego tj. W.G. i W.K.
brali udziat w przygotowaniu Postepowania, Zamawiajgcy ma wrecz konieczno$¢ wyczerpania
procedury z art. 24 ust. 10 Pzp. Tym samym Zamawiajgcy nie uchybit zadnemu przepisowi
Pzp, dokonat niezbednych i wymaganych prawem czynnosci, ktére wprost zmierzajg do

zachowania zasady uczciwej konkurencji w Postepowaniu.

Po pierwsze, Zamawiajgcy — kierujgc wtasciwe wezwania — miat na uwadze dyspozycje
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Kazdorazowo decyzje o wykluczeniu wykonawcy, a takze
podwykonawcy (zwlaszcza jezeli jest podmiotem uzyczajgcym potencjat) Zamawiajacy
podejmuje po uprzednim ztozeniu wyjasnien w trybie art. 24 ust 10 Pzp. Brak wezwan lub
wykluczenie bez dania szansy wykonawcy na ztozenie wyjasnieh bytoby obarczone btedem.
Z pewnoscig btednego dziatania nie sposéb przypisa¢ czynnosciom nalezytego wyjasnienia

relacji, ktére podjgt Zamawiajgcy i ktére kwestionuje teraz Odwotujgcy.

Jak komentujg eksperci, aby doszto do wykluczenia z powodu zaangazowania
w przygotowaniu postepowania, zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, czy wiedza zdobyta

w zwigzku z przygotowaniem postepowania data przewage wykonawcy nad pozostatymi
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uczestnikami postepowania, przez co ma on mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych
warunkach albo posiada informacje dodatkowe o okoliczno$ciach zwigzanych realizacjg
zamowienia. Dla ustalenia wystgpienia naruszenia konkurencji istotne znaczenie ma zakres
informacji pozyskanych przez wykonawce, a takze stopien trudnosci przygotowania oferty.
Ocena, czy doszto do uprzywilejowania wykonawcy korzystajgcego przy sporzgadzaniu oferty
z wiedzy 0sOb uczestniczacych w czynnosciach na etapie przygotowania postepowania,
zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy. Jezeli wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem
postepowania data przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania,
przez co miat on mozliwosci przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiadat
informacje dodatkowe o okoliczno$ciach zwigzanych z realizacjg zaméwienia, przez co miat
mozliwos¢ glebszej analizy inwestycji, udziat wykonawcy bedzie mogt by¢é oceniony jako
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia dla ustalenia wystgpienia
naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji pozyskanych przez wykonawce,

jak réwniez stopien trudnosci przygotowania oferty.

Skoro przestanki wykluczenia wykonawcéw na podstawie art. 22a ust. 3 w zw.
z art. 25a ust. 3 Pzp stosuje sie analogicznie do podmiotéw/podwykonawcow uzyczajgcych
potencjal, to tym samym uprzywilejowanie pozycji oraz posiadanie informacji dodatkowych
burzgcych réwnowage konkurencyjng powinno by¢ badane, takze w odniesieniu do tych
podmiotéw/podwykonawcow. Oczywistym jest, ze skoro podmiot trzeci ma wiekszg wiedze niz
kazdy inny podmiot biorgcy udziat w Postepowaniu, w tym wykonawcy, to uzyczenie przez
niego potencjatu i realizacja czesci zamowienia daje wykonawcy korzystajacego z takiego
podmiotu przewage w sposobie wyceny oferty i realizacji zamdwienia, ograniczajgc ryzyka
kontraktowe. Poniewaz w zamdwieniach na roboty czy ustugi podmiot uzyczajgcy potencjat
bierze udziat w realizacji czesci zamowienia, to tym samym posrednio, wywiera wptyw na
ksztatt i cene oferty wykonawcy, a nastepnie na sposéb realizacji zaméwienia. Dzieki jego
»-nadzwyczajnej” wiedzy dochodzi do naruszenia konkurencji juz na etapie przygotowywania
oferty w postaci korzystniejszej wyceny kosztéw i ryzyka i trwa przez caty okres realizacji

zamowienia.

Nie mozna jednak sprowadzac przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp
jedynie do wptywu na ksztaltowanie ceny oferty wykonawcy, bowiem przy konstrukcji
korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego nie dochodzi do wspdlnego ztozenia oferty,
a nastepnie zawarcia umowy przez Zamawiajgcego z takim podmiotem. Skoro wolg
ustawodawcy byto wykluczanie podmiotow trzecich na podstawie tych samych przestanek,
co wykonawcéw, to sprowadzanie ich wytgcznie do wptywu na wycene oferty oznaczatoby
martwos¢ przepisOw wobec braku mozliwosci wykazania, czy udowodnienia takiego faktu.

Z calg jednak stanowczoscig udziat w realizacji zamowienia podmiotu trzeciego, ktory bedzie
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realizowat istotng czes¢ przedmiotu zaméwienia, ksztattuje cene oferty wykonawcy i rzutuje
na jego pozycje w zamowieniu, takze na etapie realizacji ograniczajgc znaczaco ryzyka

kontraktowe po stronie wykonawcy.

Szczegodlnie wyrazny wplyw ma miejsce przedmiotowej sprawie, co mozna
wnioskowac z oferty cenowej ztozonej przez Wykonawce S Wykonawcy B przed wszczeciem
Postepowania, a ktora to oferta nie zostata przyjeta przez Wykonawce B wiasnie przez
ewidentne podstawy do wykluczenia tego podmiotu. Z oferty cenowej wynika, ze podmiot ten
ma bardzo duzg wiedze co do przedmiotu zamowienia i zakresu mozliwych zmian. Dodatkowo,
co jest znamienne, ksztattuje cene swojej oferty jako procent wynagrodzenia wykonawcy
z kontraktu. Oznacza to, ze Wykonawca S wplywat na wycene udziatu prac projektowych
w ofercie Odwotujgcego, bowiem zaden racjonalny przedsiebiorca nie zgodzitby sie na zaptate

procentu od blizej nieokreslonej sumy.
Dowadd: oferta jw. — dowod B1.

Powyzsze twierdzenia i dowody sg wystarczajgce do uprawdopodobnienia wystgpienia
naruszenia zasad uczciwej konkurencji i robwnych szans wykonawcow w Postepowaniu,

bez koniecznos$ci dalszego dowodzenia.

Reasumujgc, ziscity sie przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp w stosunku do Wykonawcy
S i nie ma innej mozliwosci wyeliminowania zaktdcenia konkurencji, niz przez wykluczenie tego
podmiotu z Postepowania. Zamawiajagcy ma prawo badac przestanke wykluczenia z pkt 19
w odniesieniu do wykonawcy (z powodu udziatu oséb zaangazowanych w przygotowanie
Postepowania, co c¢zyni w kwestionowanym przez Odwotujgcego wezwaniu),
jak i w odniesieniu do podmiotu trzeciego, ktérego potencjatem postuguje sie Odwotujgcy
(ti. Wykonawcy S, ktoére to wezwanie nie bytlo kwestionowane, Odwotujgcy potwierdzajgc
prawidtowos$¢ wezwania ztozyt wyjasnienia, a Zamawiajgcy ocenit wyjasnienia Odwotujgcego

za niewystarczajgce).
I. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp

Zgodnie z pkt 5.1.1.3 SIWZ o udzielenie zamdwienia publicznego mogli ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej
i zawodowej (OSOBY) szczegdtowo opisane w tresci SIWZ. Zamawiajgcy stusznie uznat,
ze osoby wskazane w ofercie Odwotujgcego na spetnienie warunkéw z pkt. 5.1.1.3.bi5.1.1.3.c
SIWZ, tj. W.G. i W.K. braty uprzednio udziat w realizacji umowy z dnia 11 lipca 2017 r.,
nr 744/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/17 dotyczacej postepowania pn. ,Opracowanie dokumentaciji
geologiczno-inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy kolektora Wislanego na naradzie

koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu”
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(dalej jako ,Postepowanie na dokumentacje”), na podstawie ktérej opracowany zostat

Program Funkcjonalno-Uzytkowy dla Postepowania.

Dowdd: Wykaz oséb ztozony z ofertg Odwotujgcego —dowdd B2;
Wykaz osbb ztozony przez Wykonawce S w ,,Postepowaniu na dokumentacje”
— dowdd B3.

Przedmiotowy stan sprawy spowodowat, ze w ,Postepowaniu na dokumentacje”
wskazany w ofercie Wykonawcy S Ekspert nr 2 — Projektant branzy wodociggowo-
kanalizacyjnej, tj. W.G., zostat rowniez wskazany w ofercie Odwotujgcego w tej sprawie,
rbwniez jako ekspert nr 2 — Projektant branzy wodociggowo-kanalizacyjnej.
Analogicznie przedstawia sie sytuacja w zakresie Eksperta nr 3 — projektanta branzy
konstrukcyjnej, gdzie W.K., zostata rowniez wskazana w obu postepowaniach. Zaistniaty stan
faktyczny — z jednej strony — skutkuje zachwianiem konkurencyjnosci miedzy uczestnikami
Postepowania, z drugiej strony — wywotuje konflikt intereséw na linii Zamawiajgcy —
Wykonawca S wzgledem umowy na nr 744/US/PW/PZP-DRZWRI/U/17 oraz na linii

Zamawiajgcy — Odwotujgcy w Postepowaniu.

W zwigzku z faktem, ze przedmiotem zamoéwienia w tej sprawie jest zaprojektowanie
i wykonanie okreslonych roboét budowlanych, to zgodnie z art. 31 ust. 2 Pzp, opisu przedmiotu
zamoéwienia dokonuje sie za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Oznacza to,
ze osoby przygotowujgce opis przedmiotu zamowienia sg takze osobami, ktore braty udziat
w jego przygotowaniu. Zgodnie z tresScig art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp Zamawiajacy wyklucza
Z postepowania wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamoéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy
Zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat
w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zakiécenie konkurenciji
moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb, niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu
w postepowaniu. Podstawg omawianej przestanki jest zatozenie, Zze udziat podmiotdw,
ktére nabyly w trakcie przygotowania postepowania wiedze dotyczgca jego szczegotdw,

stawia je w uprzywilejowanej sytuaciji.

Zdaniem Wykonawcy B znamienne jest, ze Wykonawca S, w ramach umowy zawartej
w ,Postepowaniu na dokumentacje”, wykonuje szereg czynnosci, poczgwszy od
przygotowania dokumentacji stanowigcej czes¢ obecnego PFU, obowigzek aktualizaciji,
korekti optymalizacji rozwigzan przyjetych w dokumentacji a takze petnienie funkciji
konsultanta na etapie projektowania oraz realizacji rob6t. Oznacza to ze podmiot ten brat
udziat na etapie przygotowania Postepowania, a takze wezmie udziat na etapie jego realizacji,

czego nie mozna wyeliminowaé w inny sposéb niz wykluczenie tego podmiotu.
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Wskaza¢ réwniez nalezy, ze terminy realizacji poszczegolnych etapéw zamoéwienia w ramach

.Postepowania na dokumentacje” zostaty okreslone w samej umowie:

»otrony ustalajg nastepujgce terminy realizacji przez Wykonawce przedmiotu umowy

(zwanego tagcznie takze ,pracami”):

1) Etap | zostanie wykonany w terminie 9 miesiecy od zawarcia umowy,

2) Etap Il zostanie wykonany w terminie 12 miesiecy od zawarcia umowy,

3) Etap Il tj. petnienie funkcji konsultanta, zakonczy sie w terminie odbioru koncowego
robot (tj. podpisania Swiadectwa Wykonania przez strony umowy na wykonanie

robot W zakresie budowy kolektora Wislanego)”.

Dowodd: Umowa (dowdéd B6) i OPZ (dowdéd B4) z postepowania na
,Opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz uzgodnienie trasy
kolektora Wislanego na naradzie koordynacyjnej w sprawie uzgodnienia
usytuowania projektowanej sieci uzbrojenia terenu” (vide § 2 ust 1, str. 2

projektu umowy)

Do wykonywania powyzszych czynnosci w ramach ,Postepowania na dokumentacje”
Zamawiajgcy wymagat zaangazowania Zespotu Kluczowych Specjalistow wymienionych
w wykazie oséb sktadanym do oferty. Osoby wskazane w tym wykazie zgodnie z wymogiem
SIWZ i ogtoszenia miaty by¢ skierowane do realizacji zaméwienia. (pkt 6.1.4. SIWZ: W celu
potwierdzenia spetniania warunku, o ktéorym mowa w pkt. 51..1.3 [Wykonawca miat ztozy¢ —
przyp. Wykonawcy B] wykaz oso6b, skierowanych przez Wykonawce do realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie
ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi”). Wykonawca S ztozyt wykaz
wskazujgc jako kluczowych specjalistow skierowanych do realizacji przedmiotowego

zamowienia:

a) Ekspert nr 1 — Kierownik Zespotu — Projektant branzy wodociggowo-kanalizacyjnej:
S.M.;

b) Ekspert nr 2 — Projektant branzy wodociggowo-kanalizacyjnej (1 osoba): W.G.;

c) Ekspert nr 3 — Projektant branzy konstrukcyjnej (1 osoba): W.K.

Dowaod: wykaz os6b stanowigcy dowdd B3;
fragment SIWZ z ,Postgepowania na dokumentacje” w zakresie warunkéw

udziatu w zakresie oséb — dowod B5.

Na mocy zawartej umowy dotyczacej ,Postepowania na dokumentacje” (j. § 8 ust. 10
oraz § 7) wykonawca miat skierowa¢ poza Zespotem Kluczowych Specjalistow réwniez osoby

odpowiedzialne za nadzér nad realizacjg umowy oraz osoby do kontaktu. W przypadku tych
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os6b Zamawiajgcy zastrzegt, ze ich zmiana nie jest zmiang umowy i nie wymaga aneksu do

umowy.
Dowod: umowa stanowigca dowod B6.

W Zaden sposob takiego postanowienia nie da sie przeniesé na Zespot Kluczowych
Specjalistow, ktérzy jak wynika z catoksztattu dokumentacji ,Postepowania na dokumentacje”
nie podlegali wymianie, a co najwyzej ich zmiana mogta by¢ rozpatrywana na gruncie ustawy
Pzp. Umowa z jednej strony przewidywata zaangazowanie Kluczowych Specjalistow (vide § 8
ust. 10), z drugiej — w postanowieniach co do zmiany umowy nie przewidywata zmiany tego
zespotu. Abstrahujgc juz od brzmienia przepisu art. 144 Pzp w chwili zawierania tamtej umowy
i samej mozliwosci zmiany umowy zamodwieniowej w tym zakresie, kazda zmiana istotna
wymagata wprowadzenia jej aneksem do umowy. Zmiany kluczowego Personelu wykonawcy
wobec braku odmiennych zapisow musiaty by¢ pod rygorem niewaznosci wprowadzone
pisemnym aneksem, bowiem nie sposéb uzna¢ ich za zmiany nieistotne umowy w rozumieniu
przepiséw Pzp. Zmiana jest istotna kiedy modyfikuje essentialia negotii oferty wykonawcy,
a taka trescig byt ztozony wykaz oséb. Jak wynika z informac;ji uzyskanych od Zamawiajgcego
do umowy nr 744/US/PW/PZP-DRZWR1/U/17 zostaty wprowadzone dwa aneksy obejmujace
przede wszystkim zmiane terminéw realizacji tej umowy, a zaden dotyczgcy zmiany

Kluczowego Personelu Wykonawcy.

Dowdd: umowa jw. — dowod B6;
aneksy do umowy jw. z dnia 11.04.2018 r. oraz z dnia 11.09.2018 r. —
dowody B6.1.

Powyzsze przesgdza o tym, ze oswiadczenia oséb W.G. i W.K., zatgczone do
odwotania, jakoby nie brali oni udziatu w realizacji umowy nr 744/US/PW/PZP-DRZWR1/U/17
sg hnieprawdziwe. Gdyby osoby te nie zostaly skierowane do realizacji zawartej umowy
doszioby do nieprawidtowosci wykonywania umowy na opracowanie dokumentacji
i koniecznoéci natozenia sankcji z tego tytutu. Od strony formalnoprawnej osoby te wykonujg
i sg nadal zobowigzane wykonywac¢ umowe nr 744/US/PW/PZP-DRZ-WR1/U/17. Nie sposéb
tez wykluczyé, ze osoby te nie bedg wykonywac¢ dalszych czynnoéci nadzorczych
i konsultacyjnych w zwigzku, ze stanowig Zespdt Kluczowych Specjalistéw az do zakonhczenia
rob6t (odbioréw koncowych) zwigzanych z budowg kolektora wislanego. Ponadto,
ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenia osOb nie obejmujg umowy na aktualizacje
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Poniewaz aktualizacja odbyta sie w ramach
,Postepowania na dokumentacje” na podstawie odrebnej umowy nr 586/US/PW/PZP-DRZ-
WR1/U/18 z dnia 13 czerwca 2016 r., to powinno dojs¢ do zaangazowania tego samego

Zespotu Kluczowych Specjalistow.
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Dowdd: oswiadczenie Zamawiajgcego z dnia 9 maja 2019 r. — dowéd B7;

Umowa nr 586/US/PW/PZP-DRZ-WR1/U/18 z dnia 13 czerwca 2016 r.
pomiedzy = Zamawiajgcym a Wykonawcg S na  Aktualizacje
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dla budowy Kolektora Wislanego —
dowod B8.

Powyzsze okolicznos$ci jednoznacznie wskazujg na istnienie uzasadnionych podstaw

do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 19 Pzp, w zwigzku czym Zamawiajgcy

wystosowat poprzedzajgce wezwanie z art. 24 ust. 10 Pzp w zakresie 0sob uczestniczacych

w przygotowaniu Postepowania i nie sposéb z tego czyni¢ zarzutu Zamawiajgcemu.

Il. Zarzut naruszenia art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt. 19i 17 Pzp

W tej sprawie wptyw Wykonawcy S na sposob przygotowania Postepowania, a takze

prowadzenia jest na tyle rozlegty i znaczacy, ze wszelkie préby zbagatelizowania wptywu na

konkurencje

lub przywrdcenia réwnowagi przez Zamawiajgcego nie bedzie niemozliwe.

Wigze sie to z zaangazowaniem Wykonawcy S m.in. w:

1. opracowanie kompletnej dokumentacji geologiczno-inzynierskg dla kolektora

Wislanego stanowigcg podstawe do stworzenia PFU do Postepowania,

2. dokonanie uzgodnienia trasy kolektora Wislanego;

3. petnienie funkcji konsultanta na etapie projektowania oraz realizacji robot

budowlanych w zakresie wykonania kolektora Wislanego, w tym m.in.:

a)

b)

d)

e)

Swiadczenie doradztwa na rzecz Zamawiajgcego na etapie przygotowywania
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, projektowania oraz realizacji robot
budowlanych w zakresie ewentualnych zmian do uzgodnionej i zatwierdzonej
rasy kolektora Wislanego oraz w zakresie wyjasnien dot. dokumentaciji
geologiczno-inzynierskiej;

odpowiedzialno$¢ za uzupetnienia w uzgodnieniu z Zamawiajgcym i wnoszenie
zmian do SIWZ dot. projektowania i budowy kolektora Wislanego zgodnie
z przyjetymi uzgodnieniami i opracowywanymi w ramach niniejszego zlecenia
dokumentami;

ustalanie z Zamawiajgcym i wykonawcg robdt mozliwosci wprowadzania
rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w uzgodnionej trasie
kolektora Wislanego;

uczestniczenie w naradach technicznych organizowanych przez Zamawiajgcego
(na kazde zgdanie Zamawiajgcego w terminach z nim uzgodnionych);

doradzanie w innych sprawach dotyczacych przedmiotu umowy;
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4. aktualizacja Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dla budowy Kolektora Wislanego
na potrzeby Postepowania;

5. uzupetnienia w uzgodnieniu z Zamawiajgcym i wnoszenie zmian do SIWZ
dot. projektowania i budowy kolektora Wislanego na etapie po wszczeciu
postepowania (na wszystkich etapach, w tym na aktualnym Etapie IIl);

6. ustalania z Zamawiajgcym i wykonawcg rob6t mozliwosci wprowadzania rozwigzan
zamiennych w stosunku do przewidzianych w uzgodnionej trasie kolektora
Wislanego;

7. aktualizacji wartosci inwestycji;

8. prowadzenia konsultacji z Zamawiajgcym w zakresie dotyczgcym udzielania
wyjasnien w trybie art. 38 ust. 1 ustawy PZP na etapie postepowania

przetargowego.

Dowdd: umowa i aneksy stanowigce dowody B6 i B6.1;

Umowa stanowigca dowod B8.

Najistotniejszym w przedmiotowej sprawie pozostaje fakt, ze Wykonawca S jest
zwigzany umowg z Zamawiajgcym, co oznacza, ze podmiot ten wykonywat, wykonuje i nadal
bedzie wykonywat czynnosci w Postepowaniu po stronie Zamawiajgcego, a jednoczesnie
wystepuje i zobowigzuje sie zrealizowa¢ zamoéwienie wraz z Odwotujgcym.
Poniewaz Wykonawca S aktywnie uczestniczy na obecnym etapie Postepowania, zaréwno po
stronie Zamawiajgcego (dokonywanie modyfikacji SIWZ, aktualizacja PFU, petnienie funkcji
konsultanta), jak i po stronie Odwotujgcego (podmiot uzyczajgcy potencjat, a tym samym
wykonujgcy czes¢ przedmiotu zamowienia w zakresie dokumentacji projektowej),
to wyeliminowanie zachwiania konkurencji w inny sposob, niz przez wykluczenie podmiotu

Wykonawcy S z Postepowania nie jest mozliwe.

Znamienny bedzie rowniez etap realizacji inwestycji, bowiem zgodnie z zawartg
Umowg z dnia 11 lipca 2017 r. na opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej oraz
uzgodnienie trasy kolektora Wislanego. Wykonawca S ma petni¢ po stronie Zamawiajgcego
funkcje konsultanta do odbioru koncowego robét w zakresie budowy kolektora Wislanego
(co obejmuje obecny Etap Il inwestycji a takze przyszty Etap IIl). Tym samym, udziat tego
podmiotu bedzie podwdjny i spowoduje, ze z jednej strony zrealizuje czesS¢ robdt za
Wykonawce, a jednoczesnie bedzie nadzorowac i ocenia¢ prawidtowoS¢ swoich prac po
stronie Zamawiajgcego. Takg kuriozalng wrecz sytuacje, catkowicie sprzeczng z zasadami
konkurencyjnosci mozna wyeliminowac tylko przez wykluczenie tego podmiotu z obecnego

Postepowania, zwazywszy, ze umowa Wykonawcy S z Zamawiajgcym trwa nadal.
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1. Przewaga w sposobie realizacji zaméwienia i wycenie oferty Odwotujgcego

spowodowana znacznie wiekszg znajomoscig przedmiotu zamowienia

Odwotujgcy w tresci odwotania nietrafnie wskazuje, ze udziat Wykonawcy S nie
narusza zasad uczciwej konkurencji, bowiem niezaleznie od jego udziatu w opracowaniu opisu
przedmiotu zaméwienia, wszyscy uczestnicy tego Postepowania mieli taki sam dostep do
wiedzy i dokumentow przetargowych. Poglad taki jest niezgodny z prawdg i stanem

faktycznym.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze inwestycja w zakresie budowy kolektora
Wislanego zostata podzielona na trzy etapy, a kazdy z wydzielonych etapow jest przedmiotem
odrebnego postepowania przetargowego. Potwierdzenie powyzszego zawarte jest w samej
tresci SIWZ Postepowania gdzie w pkt 3.1 zostato okreslone, ze ,Przedmiotem zamdwienia
jest: Zadanie IV.2 Budowa kolektora Wislanego — etap Il. Szczegétowa informacja
0 wydzieleniu poszczegdlnych etapéw inwestycji zawarta zostata w PFU Tom | pkt 1

(Informacje ogodlne o inwestycji) przez wskazanie:
»Realizacja inwestycji podzielona bedzie na trzy etapy obejmujgce odcinki:

1. Od przepompowni Powisle do burzowca Wenedow (bez komory) o diugosci okoto 2 km
i Srednicy DN800-DN1200 — ETAP 1,

2. Od komory potgczeniowej z burzowcem Wenedoéw do komory potgczeniowej z kolektorem
Bielanskim (z komorami) o dtugosci okoto 5,5 km i srednicy DN 3,2 m — ETAP Il
(bedacy przedmiotem niniejszego PFU);

3. Od komory potgczeniowej z kolektorem Bielanskim do Zakfadu ,Farysa” wraz
Z przepompownig o dtugosci 1,2 km i srednicy DN 3,2 m oraz przewoddéw ttocznych
2xDN1000 mm o dtugosci okoto 0,4 km - ETAP 111"

Zamawiajgcy nie wskazuje kolejnosci, w jakiej bedg realizowane poszczegdine etapy
inwestycji uzaleznione jest to od uwarunkowan zewnetrznych i etapy mogg by¢ realizowane

réwnolegle lub w dowolnej kolejnosci.

Dowdd: Czes¢ Il SIWZ — Program Funkcjonalno-Uzytkowy (PFU), Tom | —
,Opis 0golny przedmiotu zaméwienia” i Il — ,Opis wymagan Zamawiajgcego

w stosunku do przedmiotu Zaméwienia w Postepowaniu — dowdd B9 (str. 7).

Przedmiotowe Postepowanie dotyczy wytgcznie jednego z wskazanych powyzej
etapow — Etapu Il. Podmioty ubiegajgce sie o uzyskanie zamowienia publicznego otrzymaty
w ramach Postepowania od Zamawiajgcego wytgcznie zakres informacji, w tym dokumentacje
sktadajgcy sie na PFU dotyczacag zakresu rzeczowego etapu. Jednoczesnie koniecznym jest
podkreslenie, ze na opracowanie oferty, w tym kalkulacje ceny oferty istotny wptyw dla

wszystkich uczestnikéw Postepowania, z wytgczeniem Odwotujgcego, miat brak wiedzy
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o robotach koniecznych do wykonania w tzw. punktach styku poszczegdlnych etapow,
a w zwigzku z faktem, ze Postepowanie dotyczy etapu Srodkowego, oznacza to niepewnosc¢
zarowno na styku z robotami w ramach Etapu | jak i Etapu Ill. O ile Etap | jest przedmiotem
odrebnego postepowania i dokumentacja do niego jest mozliwa do zdobycia, o tyle Etap I

pozostaje w sferze domystow wykonawcow, innych niz Odwotujgcy i Wykonawca S.

Jedynie Odwotujgcy przez udziat w jego ofercie Wykonawcy S, jako wspotautora
dokumentacji PFU dla wszystkich trzech etapdw inwestycji dysponuje catkowitg wiedzg w tym
zakresie. Pozostali uczestnicy Postepowania w kalkulacji ceny oferty zmuszeni byli do
oszacowania duzego ryzyka wynikajgcego z opisanej powyzej niepewnosci, przez co ich
pozycja w Postepowaniu nie byta tozsama z Odwotujgcym, co juz $wiadczy o zachwianiu
réwnosci  konkurencyjnej. Przedstawiony poglad dodatkowo znajduje potwierdzenie
w postanowieniach PFU, gdzie w Tomie Il w pkt. 4.4.1 okreslono ,W zaleznosci od
harmonograméw prowadzonych Rob6t w ramach Etapu | i Etapu Il, Inzynier i Zamawiajgcy

moggq zaleci¢ inny sposéb prowadzenia i zakres prac w miejscu potgczenia obu Etapow.

Podobnie w przypadku koniecznosci oszacowania ryzyka wynikajgcego z danych
geologicznych, hydrologicznych, uwarunkowan komunikacyjnych w zakresie tymczasowych
organizacji ruchu na czas prowadzenia robot, czy wreszcie zagrozen napotkania na
niezidentyfikowane przeszkody historyczne i techniczne jedynie Odwotujgcy majacy przez
udziat w jego ofercie wspoétautora PFU dla catej inwestycji, tj. wszystkich jej etapéw posiadat
i nadal posiada niewspotmiernie wiekszg wiedze od pozostatych uczestnikow Postepowania,
co w zasadniczy sposob miato wptyw na sposob i niekonkurencyjny poziom wycen
sporzadzanych przez poszczegdélnych oferentéw w ramach przedmiotowego Postepowania.
Zachwianie rownowagi dotyczy obecnego etapu Postepowania, a przez niewykluczenie
zudziatu w nim Wykonawcy S zachwianie to bedzie sie¢ powigkszaC réwniez na

najwazniejszym etapie, {j. realizacji zaméwienia.

2. Przewaga w zwigzku z brakiem wiedzy konkurentéw na temat Etapu Ill co przektada

sie na nieporownywalnosé ofert w zakresie wyceny ryzyka

Wszelkie proby wykazania, ze Wykonawca S, a tym samym Odwotujgcy nie ma
wiekszej wiedzy od reszty uczestnikéw albo, ze przez dtuzy termin sktadania ofert jego pozycja
zostata zrownana, jest co najmniej chybione. W Zzaden sposob inny podmiot lub wykonawca
nie nabedzie w ramach jedynie wycinka wiedzy zawartej w PFU petnej wiedzy co do catosci
inwestycji a zwtaszcza Etapu lll, ktéry nie zostat jeszcze ogtoszony. Co wiecej, Etap Il ma
bardzo duzy wptyw na obecny Etap Il inwestycji i istnieje duze prawdopodobienstwo,

ze zostanie on zlecony wykonawcy Etapu Il w trybie zamowienia uzupetniajgcego lub zmiany

umowy.

23



Jednoczesnie, w Postepowaniu dotyczacym Etapu I w PFU Tom Il pkt 9
(,Zamowienia podobne”) Zamawiajgcy zawart informacje wskazujgcg na mozliwosc
odstgpienia od postepowania przetargowego w zakresie wytonienia wykonawcy Etapu Il
inwestycji, przez udzielenie dodatkowego zamodwienia na jego realizacje wykonawcy
wytonionemu w Postepowaniu: ,Zamawiajgcy przewiduje udzielenie zaméwien podobnych,
o ktorych mowa w art. 134 ust. 6 pkt 3 Pzp, polegajgcych na wykonaniu robot ziemnych,
rozbiérkowych, drogowych, ogolnobudowlanych, robét z zakresu sieci i instalacji:
technologicznych, sanitarnych, elektrycznych. telekomunikacyjnych, AKPIiA i dostawie
urzgdzen, polegajacych na powtdrzeniu podobnych ustug lub robét, jakie ujeto w Tomie | oraz
Tomie Il Programu Funkcjonalno- Uzytkowego na (co najmniej) nastepujgcych warunkach:
Wykonawca nowego zamdwienia. z uwzglednieniem okolicznosci dla niego (zamowienia)
charakterystycznych, zapewni nie gorszy standard jego wykonania niz  zamodwienia
podstawowego, szczegodlnie z uwzglednieniem wymagan zawartych w Tomie Il i Tomie IV
Programu Funkcjonalno- Uzytkowego, z zachowaniem. co do zasady, istotnych warunkow
dotychczasowej umowy, po uzgodnieniu w wyniku negocjacji tresci umowy, w tym

w szczegolnosci wynagrodzenia i terminu realizacji”.
Dowdéd: PFU stanowigcy dowod B9, Tom I, pkt 9.

Uczestnicy, w tym Wykonawca B, nie majg zadnej szczegdtowej wiedzy ponad
postanowienia o ogélnym charakterze zawarte w dokumentach przetargowych dla Etapu Il
0 zakresie i warunkach wykonania ustug (projektowanie) i robét przewidzianych w Etapie .
Na etapie sporzadzania ofert w Postepowaniu nie mieli mozliwosci uwzglednienia wptywu
ewentualnego potencjalnego zamdwienia dodatkowego na cene robot, zwazywszy, ze cena
oferty w tym Postepowaniu bedzie wyjsciowa do wyceny robét dodatkowych/podobnych.
Zgodnie z zapisami wzoru Kontraktu CZESC 11.3 WARUNKI SZCZEGOLNE KONTRAKTU:

ole--]
13.10 Roboty podobne

W  przypadku koniecznoéci wykonania Robét podobnych Zamawiajgcy moze
wykonanie takich robét powierzy¢ Wykonawcy odpowiednio zgodnie z przepisami Ustawy Pzp
i z wewnetrznymi regulacjami Zamawiajgcego, a takze zgodnie z odpowiednimi wytycznymi
dla realizaciji projektéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-

2020. W takim przypadku podstawg do wyceny Robd6t podobnych sa:

(a)stawki przyjete przez Wykonawce do ustalenia Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej lub
stawki z Wykazu Cen lub stawki wedtug Przej$ciowych Swiadectw Ptatnosci. W przypadku
znaczacych zmian cen robot budowlanych, w ramach negocjacji powyzsze stawki moga

zosta¢ zwaloryzowane na podstawie wskaznikbw cen  wybranych  robot
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budowlano-montazowych  publikowanych  przez  Prezesa  Gtéwnego  Urzedu

Statystycznego”.
Dowaod: wzér Kontraktu w Postepowaniu — dowdd B10 (str. 57-58).

W zupetnie innej sytuacji jest Odwotujacy, kitory przez fakt wspotpracy na etapie

sporzgdzanej przez siebie oferty z Wykonawcg S, wspotautorem PFU dla catej inwestycji,

wtym takze dla Etapu Ill, posiada kompletng wiedze o wszystkich aspektach
(zakres, uwarunkowania formalne i inne) dotyczacych potencjalnego zamowienia
dodatkowego w zakresie robot podobnych stanowigcych Etap Il inwestycji.

Wskazana okolicznos¢ inaczej nakazuje traktowac¢ po czeéci tylko prawdziwe twierdzenie
Odwotujgcego jakoby ,w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy udostepnit rzeczong
dokumentacje wszystkim wykonawcom na jednakowych zasadach” bowiem Zamawiajgcy
udostepnit tylko to, co sktadato sie stricte na Etap Il inwestycji mimo, iz inwestycja jest scisle

zwigzana z pozostatymi Etapami.

Réwniez w ramach pytan i odpowiedzi do SIWZ (konsultowanych zgodnie z Umowag
nr 744/US/PW/PZP-DRZ-WRI/U/17 z Wykonawcg S) Zamawiajgcy udostepniat jedynie
wycinki istotnych informacji i dokumentéw (chociazby odpowiedzi na pytania z dnia 13 grudnia
2018 r., w ktorych Zamawiajgcy udostepnit dokumentacje dotyczgcg kolektora pod
ul. Krasinskich, dokumentacje dotyczgcag kanatu bielanskiego czy przejscia pod Cytadelg) co
przeczy wyeliminowaniu zaktécenia konkurencji w Postepowaniu i zréwnania szans
wszystkich wykonawcow np. poprzez danie jednakowego czasu na przygotowanie ofert.
Postepowanie zostato wszczete w dniu 5 pazdziernika 2018 r. Sktadanie ofert nastgpito w dniu
13 lutego 2019 r. Do potowy grudnia Zamawiajgcy modyfikowat istotnie SIWZ w zakresie
przedmiotowym, a w zakresie podmiotowym i kryteridw oceny ofert nawet w styczniu 2019 r.
Poniewaz Zamawiajgcy udostepniat stopniowo i nastepczo dokumenty w zakresie trasy
kolektora, znane Wykonawcy S znacznie wczesniej, to tym samym kazdy z wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu nie miat rownego dostepu do wszystkich niezbednych

informacji na takich samych zasadach.
3. Przewaga w uzyskaniu pozwolenia na budowe

Brak zachowania fundamentalnej zasady réwnego traktowania wszystkich uczestnikow
Postepowania dodatkowo wyraza sie w uprzywilejowanej pozycji Odwotujgcego w zakresie
oszacowania ryzyka wynikajgcego z mozliwo$ci uzyskania, kluczowej decyzji administracyjnej
jaka jest pozwolenie na budowe, w tym niezbednego czasu i naktadéw koniecznych do wyceny

z tego tytutu.

Zamawiajgcy w ramach dokumentacji przetargowej w niniejszym Postepowaniu nie

przedstawit Zzadnych dokumentow sporzgdzanych w przypadku etapowania inwestycji,
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ktére potwierdzajg prawidtowos¢ dokonanego podziatu oraz mozliwosci uzyskania odrebnych
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla kazdego z wyodrebnionych etapow.
Jednoczesnie Zamawiajgcy zastrzegt mozliwos¢ wytgczenia w dowolnym momencie
(projektowanie, okres realizacji) dowolnego zakresu robdt do odrebnego pozwolenia na

budowe lub zgtoszenia robét.
Dowaod: PFU stanowigcy dowod B9, Tom 1ill, str. 17.

Brak ww. danych wyjsciowych stanowit o koniecznosci oszacowania przez
poszczegodlnych uczestnikow Postepowania nieporownywalnego ryzyka w zakresie uzyskania
decyzji pozwolenia na budowe. Ponadto na pytania wykonawcéw w tym zakresie Zamawiajgcy
nie przedstawit szczegotow w tym projektu zagospodarowania dziatki lub terenu, o ktérym
mowa w art. 34 ust. 3 pkt 1, ani jakichkolwiek informacji potwierdzajgcych prawidtowos¢
etapowania dokonanego przez Zamawiajgcego, z uwagi iz takie dokumenty nie zostaty
opracowane na etapie przygotowania Postepowania. Z catg pewnoscig mimo braku fizycznego
wytworzenia tej czesci dokumentacji, Wykonawca S, jako profesjonalista majgcy podglad na

catos¢ inwestyciji, z pewnoscig posiadat wiedze wystarczajgcg do wyceny ryzyka z tego tytutu.

Dowdd: wyjasnienia SIWZ z dnia 22.11.2018 r. — odpowiedz na pytanie nr 20, 92 i z
dnia 26.11.2018 r. — odpowiedz na pytanie nr 104, 105, 106, 110, 128 —
dowody B11

Na podstawie przedtozonych przez Zamawiajgcego danych nie byto réwniez mozliwe
jednoznaczne ustalenie, czy obiekt planowany do wykonania w ramach Etapu Il jest obiektem
moggcym samodzielnie funkcjonowaé zgodnie z przeznaczeniem w rozumieniu art. 33 ust. 1
Prawa budowlanego. Powyzsze skutkowato koniecznoscig wyceny przez uczestnikow
Postepowania znaczgcych dodatkowych naktadéw przewidzianych miedzy innymi na
sporzadzenie projektu zagospodarowania dziafki lub terenu dla catosci inwestycji (tgcznie dla
trzech etapéw). Odwolujgcy dysponujgc wiedzg od swojego parthera SWECO,
zaangazowanego w opracowanie Dokumentow PFU dla catosci inwestycji posiada znaczgco
wigkszy zakres informacji od wiedzy dostepnej dla innych uczestnikédw Postepowania,

CO W sposob istotny wplyneto na nieporéwnywalnosc¢ ofert w Postepowaniu.

Co wiecej, powyzsza sytuacja, mimo ze niespowodowana dziataniami Zamawiajgcego
a niekonkurencyjnym postepowaniem Odwotujgcego, doprowadzita do niemozliwosci rbwnego
konkurowania wsrod innych wykonawcow. Poprzez zaangazowanie podmiotu majgcego
znacznie wigkszg wiedze od pozostatych, tylko Odwotujgcy mogt wycenié swojg oferte

opierajgc sie na faktach a nie domystach.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat

dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
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oswiadczenia i stanowiska Odwotujacego, Zamawiajacego i przystepujacych zawarte
w odwotaniu i piSmie procesowym Wykonawcy B, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skfad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. Tym samym negatywnie
oceniona zostata przeciwna argumentacja Zamawiajgcego, zasadzajgca sie na stwierdzeniu,
ze skoro Odwotujgcy wykonat wezwanie do zastgpienia Wykonawcy S innym podmiotem,
to nie ma interesu we wniesieniu odwofania, o ktérym mowa w przywotanym powyzej
przepisie. W tym zakresie trzeba mie¢ na wzgledzie, ze Odwotujgcy wprawdzie zastosowat sie
do wezwania, ale jednoczes$nie zakwestionowat negatywng ocene mozliwosci udziatu
Wykonawcy S w Postepowaniu (zob. pismo Odwotujgcego z 23 kwietnia 2019 r.) i zdanie to
podtrzymat, wnoszgc nastepnie rozpoznawane odwotanie. Ponadto, zmiana podmiotu
trzeciego moze by¢ dla Odwotujgcego potencjalnie niekorzystna, zwtaszcza zwazywszy na
fakt, ze z dokumentacji Postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy dokonat juz oceny jego

sytuacji podmiotowe;.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
pisma Zamawiajgcego z 5 marca 2019 r. w czesci dotyczacej wezwania Odwotujgcego,
w trybie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp, do udowodnienia, ze udziat
Wykonawcy S w Postepowaniu nie zakiéci konkurencji, pisma Odwotujgcego z 11 marca
2019 r. — odpowiedzi na ww. wezwanie, pisma Zamawiajgcego z 15 kwietnia 2019 r. —
wezwania Odwotujgcego, na podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp,
do udowodnienia, ze udziat W.G. i W.K. w Postepowaniu nie zakit6ci konkurencji oraz
wezwania Odwotujgcego, na podstawie art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 17 Pzp,
do zastgpienia Wykonawcy S innym podmiotem lub zobowigzania sie Odwotujgcego do
osobistego wykonania powierzonej Wykonawcy S czesci zamdwienia oraz do wykazania
spetniania warunku udziatu w Postgpowaniu z pkt 5.1.1.2 c) SIWZ, pism Odwotujgcego
z 23 i 24 kwietnia 2019 r. — odpowiedzi na ww. wezwania oraz dokumentdéw zatgczonych do

odwotania i pisma procesowego Wykonawcy B.

Na podstawie ww. materiatu dowodowego sktad orzekajgcy uznat, Zze co do zasady
pisemne stanowiska Stron i Wykonawcy B oddajg brzmienie postanowien SIWZ i treéci oferty
Odwotujgcego w sposodb kompleksowy i rzetelny, zatem nie wymagajg dodatkowego

omowienia.

Stan faktyczny nalezy natomiast uzupetni¢ o stwierdzenie, ze podstawg wezwania
Odwotujgcego z 15 kwietnia 2019 r. do udowodnienia, ze udziat Wykonawcy S nie zaktdci

konkurencji byto zawarte w Sekcji C oswiadczenia JEDZ tego podmiotu stwierdzenie,
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ze wykonawca ten przygotowywat Postepowanie, bowiem opracowat na jego potrzeby m.in.

dokumentacje geologiczno-inzynierskg oraz aktualizacje PFU (umowa stanowigca dowdéd B8).

W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujgcy wskazat m.in. na ditugi termin sktadania
ofert (131 dni) oraz na okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy udostepnit wszystkim wykonawcom
dokumentacje przygotowang (zaktualizowang) przez Wykonawce S. Stwierdzit réwniez,
ze zaktocenie konkurencji na etapie ubiegania sie o udzielnie zamowienia moze mie¢ miejsce
w przypadku udziatu podmiotu, ktéry przygotowywat Postepowanie w sporzadzeniu oferty
wykonawcy. Odwotujgcy oswiadczyt, ze Wykonawca S nie brat w tym udziatu. Podkreslit takze,
ze to Zamawiajacy jest w tej sprawie najbardziej wtasciwy do stwierdzenia braku zaktdcen
konkurencji w Postepowaniu, poniewaz z uwagi na tgczgcg go z Wykonawcg S umowe,
ma najszerszg wiedze co do zakresu opracowan wytworzonych przez Wykonawce S i moze
to zestawi¢ z zakresem opracowan udostepnionych oferentom. Nastepnie Odwotujgcy
przytoczyt zawartg w odwotaniu argumentacje dotyczgca istoty PFU w kontekscie formuty
,Zzaprojektuj i wybuduj”, w ktérej realizowane bedzie przedmiotowe zamédwienie. Do wyjasnien
Odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie przedstawiciela Wykonawcy S, z ktérego tresci wynika,
ze podmiot ten nie przekazywat Odwotujgcemu jakichkolwiek opracowan wykonywanych na

rzecz Zamawiajgcego oraz nie uczestniczyt w przygotowaniu oferty cenowej Odwotujgcego.

Nastepnie, 15 kwietnia 2019 r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zastgpienia
Wykonawcy S innym podmiotem Ilub zobowigzania sie Odwotujgcego do osobistego
wykonania powierzonej Wykonawcy S czesci zamowienia oraz do wykazania spetniania
warunku udziatu w Postepowaniu z pkt 5.1.1.2 ¢) SIWZ, przywotujgc okolicznosé udziatu
Wykonawcy S w przygotowaniu Postepowania. Ponadto, wezwat Odwotujgcego do
udowodnienia, ze udziat W.G. i W.K. (osoby wskazane przez Odwotujgcego w wykazie oséb
na stanowiska eksperta 2 i 3) w Postepowaniu nie zakiéci konkurencji wskazujgc, ze ww.
osoby braty udziat w realizacji umowy dotyczacej opracowania dokumentacji geologiczno-
inzynierskiej, na podstawie ktérej powstat OPZ w Postepowaniu. Izba ustalita, ze powyzsze
czynnosci wykonane zostaty na podstawie umowy z Wykonawcg S stanowigcej dowdd B4,
w ramach ktorej, jak wynika z wykazu osob ztozonego przez Wykonawce S w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego zakonczonego jej zawarciem (dowod B3),

przewidziano skierowanie do realizacji zamoéwienia m.in. W.G. i W.K.

W odpowiedzi z 23 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy wprawdzie zastgpit Wykonawce S
innym podmiotem (ILF Consulting Engineers Polska sp. z 0.0.), ale jednoczesnie zastrzegt,
Ze nie zgadza sie z oceng Zamawiajgcego, jakoby w stosunku do Wykonawcy S zachodzita
przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Z kolei w zakresie spornych oséb
Odwotujgcy zaprzeczyt, jakoby sporzgdzaty dokumentacje geologiczno-inzynierska i zatgczyt

ztozone przez nie oSwiadczenia na tg okolicznosé.
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Przed przystgpieniem do merytorycznej oceny zarzutow odwotania sktad orzekajacy
uznat za niezbedne przypomnienie co jest istotg postepowania odwotawczego. W jego ramach
Izba dokonuje oceny wskazanych w odwotaniu naruszeh przepiséw Pzp,
uwzgledniajgc odwotanie w przypadkach, gdy miaty, badz mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia (argument =z art. 192 wust. 2 Pzp).
Wspomniane naruszenia przybierajg w odwotaniu forme zarzutéw wzgledem niezgodnych
z Pzp czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu, bgdz zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany w Swietle przepisow wspomnianej ustawy
(zob. art. 180 ust. 1 Pzp). Nalezy z tego wyprowadzi¢ dwa wnioski, po pierwsze,
ze przedmiotem orzekania Izby jest ocena zgodnosci z przepisami okreslonego
dziatania/zaniechania zamawiajgcego w toku procedury udzielenia zaméwienia. W tym sensie
postepowanie odwotawcze jest formg zinstytucjonalizowanej kontroli legalnosci czynnosci,
badz zaniechania czynnosci zamawiajgcego. Po drugie — niedopuszczalne jest przenoszenie
na grunt postepowania odwolawczego czynnosci wiasciwych postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, przyktadowo, dodatkowe uzasadnianie czynnosci podjetych
w procedurze udzielania zamowienia. Izba dokonuje bowiem oceny czynnosci
(zaniechania czynnosci) zamawiajgcego w takim ksztatcie (przy takim uzasadnieniu), w jakim

zaistniaty one we wspomnianej procedurze.

Przechodzac do meritum podkreslenia wymaga, ze sankcji wykluczenia na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp podlega m.in. wykonawca, ktéry brat udziat w przygotowaniu
Postepowania (na zasadzie art. 22a ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 3 Pzp zamawiajgcy jest
zobligowany do sprawdzenia, czy przestanka ta nie zachodzi takze wzgledem tzw.
podmiotu trzeciego, czyli udostepniajacego wykonawcy zasoby). Dodaé nalezy, ze choé
pojecie ,przygotowania postepowania” jest pojemne znaczeniowo, to z pewnoscig kryje sie
pod nim przygotowanie dokumentéw skfadajgcych sie na opis przedmiotu zamodwienia
w danym postepowaniu. Zasadniczo w kazdych okolicznosciach, w ktérych zamawiajgcy
dysponuje wiedzg o wspomnianej okolicznosci powinien dokona¢ sprawdzenia, czy nie
zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy (zgdania zmiany podmiotu trzeciego,
badz zobowigzania sie przez wykonawce do osobistego wykonania odpowiedniej czesci

zamowienia) wedtug ponizszych wskazan.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 in fine Pzp wymaga, aby zastosowanie wspomnianych
sankcji (instrumentéw) byto poprzedzone rozwazeniem, czy spowodowane powyzszymi
okolicznosciami (udziatem podmiotu trzeciego w przygotowaniu postepowania) zaktécenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez ich uzycie.
Zdaniem skitadu orzekajgcego, jako ze adresatem tego przepisu nie jest wylgcznie

wykonawca, zamawiajgcy powinien zarowno we wiasnym zakresie rozwazy¢, czy podijat
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dostateczne srodki przeciwdziatajgce zaktéceniu konkurenciji, jak rowniez zapewnié takiemu
wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, Zze udziat podmiotu trzeciego w postepowaniu
konkurencji nie zaktoci (zob. art. 24 ust. 10 Pzp). Nastepnie, w razie negatywnej oceny
przedstawionych przez wykonawce argumentéw majgcych uzasadniaé brak zakitdcenia
konkurencji przez udziat podmiotu trzeciego w postepowaniu, zamawiajgcy moze wezwac do
jego zastgpienia innym podmiotem, badZz do zobowigzania sie wykonawcy do osobistego
wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, pod warunkiem wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie w jakim korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego
podlegajgcego zastgpieniu (por. przepis art. 22a ust. 6 Pzp). Co wazne, przez wzglad na
wynikajgcy z art. 7 ust. 1 Pzp obowigzek prowadzenia postepowania z poszanowaniem zasad
uczciwej konkurencji i przejrzystosci, zamawiajgcy jest, zdaniem sktadu orzekajgcego,
zobowigzany do wyjasnienia wykonawcy z jakich przyczyn nie uznat, ze wykonawca udowodnit
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 10 Pzp. Powyzsze urzeczywistnia réwniez
uprawnienie wykonawcy do korzystania ze srodkoéw ochrony prawnej zmierzajgcych do
zakwestionowania nieprawidlowej, zdaniem wykonawcy, oceny przedstawionych
zamawiajgcemu wyjasnien. Zasadnosc istnienia wspomnianego obowigzku zamawiajgcego
dotyczy przy tym w szczegolnosci sytuaciji, w ktorych dysponuje on bezposrednig wiedzg
0 okolicznosciach majgcych stanowi¢ podstawe wykluczenia. Ergo wyjasnienia wykonawcy
powinny by¢ ocenione przez pryzmat posiadanych przez zamawiajgcego informacji, a wyniki
tej oceny — zakomunikowane wykonawcy. Nie moze on bowiem pozostawaé¢ w niepewnosci
co do podstaw negatywnej oceny zamawiajgcego, zwlaszcza w okolicznosciach, w ktérych
podstawy wykluczenia dotyczg podmiotu trzeciego, a nie samego wykonawcy, a zamawiajgcy
wspoétpracowat z podmiotem trzecim przy przygotowaniu postepowania, w ktérym wykonawca

bierze udziat.

Kierujac sie przedstawionymi powyzej zapatrywaniami Izba uznata zasadnosc¢ zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 22a ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp,
wyrazajgcego sie btednym uznaniem, ze wobec Wykonawcy S zachodzg przestanki
wykluczenia z uwagi na udziat tego podmiotu w przygotowaniu Postepowania.
Stanowczego podkreSlenia wymaga jednak, 2Ze podstawg takiego stanowiska
sktadu orzekajgcego byto stwierdzenie, ze Zamawiajgcy w istocie nie dokonat oceny
argumentacji Odwotujgcego przedstawionej w pismie z 11 marca 2019 r. i zatgczonego do
niego oswiadczenia Wykonawcy S. Na wniosek taki naprowadza tres¢ wezwan
Zamawiajgcego z 5 marca i 15 kwietnia 2019 r., w ktorych, jako ich podstawe faktyczna,
wskazano zasadniczo wytgcznie na udziat Wykonawcy S w przygotowaniu Postepowania.
Jakkolwiek w przypadku pierwszego z ww. wezwan jest to okolicznos¢ wystarczajgca

i nota bene niekwestionowana (stgd nie moze $wiadczy¢ przeciwko Odwotujgcemu
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wspomniane przez Zamawiajgcego zaniechanie kwestionowania wezwania z 5 marca br.,
poniewaz bytoby to w okolicznosciach sprawy wrecz niezrozumiate, skoro Odwotujgcy tego
faktu nie podwazat), o tyle w przypadku drugiego z wezwan ta okolicznos¢ musiata zostac
uznana za niewystarczajgcg. Lektura korespondencji z 15 kwietnia 2019 r. nasuwa wniosek,
ze Zamawiajgcy a limine przyjat, jakoby udziat Wykonawcy S w przygotowaniu Postepowania
aktualizowat w odniesieniu do tego podmiotu przestanke z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.
Skfad orzekajacy wyraza jednak zapatrywanie, ze nie sposéb kierowac sie automatyzmem
w ustalaniu podstaw do wykluczenia (nie tylko z uwagi na sankcyjny charakter przewidujgcych
je przepiséw) zwtaszcza w sytuacjach, w ktérych ustawodawca przewiduje dla wykonawcy
mozliwos¢ uchronienia sie przed takg sankcjg jeszcze w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego (tu — art. 24 ust. 10 Pzp).

Odnoszac sie dalej do wezwania z 15 kwietnia br. nie sposoéb nie zauwazy¢, ze z jego
tresci mozna jedynie domysla¢ sie, ze ziozone przez Odwoltujgcego, w odpowiedzi na
uprzednie wezwanie, wyjasnienia zostaty ocenione negatywnie. Tres¢ omawianego wezwania
w zaden sposéb nie nawigzuje do omowionych w ramach ustalen faktycznych argumentéw
z pisma Odwotujgcego z 11 marca br. Zamawiajacy, jak wspomniano, powtérnie (jak przy
pierwszym wezwaniu) wskazat na udziat Wykonawcy S w przygotowaniu Postepowania
i odnoszac sie do tej okolicznosci nalezy powiedziec¢, ze nie stanowi ona per se przestanki do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp. Kluczowe byto natomiast ustalenie
chociazby tego, o czym Odwotujgcy mogt dowiedzie¢ sie od Wykonawcy S,
ktéry Postepowanie przygotowywat i w jaki sposéb mégt tg wiedze wykorzystaé biorgc w nim
udziat oraz rozwazenie, czy nawet mimo tego w Postepowaniu nie doszio do zakitdcenia

konkurencji. Okolicznosci sprawy wskazujg, ze ustalen takich Zamawiajgcy nie podjat.

W konsekwencji, l1zba uwzglednita odwotanie w tej czesci, uznajgc za zasadne
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania z 15 kwietnia 2019 r. i powrotu
do etapu oceny wyjasnien Odwotujgcego z 11 marca br., bedacej obowigzkiem

Zamawiajgcego, ktéremu bezpodstawnie uchybit.

Odnoszac sie natomiast do obszernej argumentacji Wykonawcy B i przedstawionych
przezen dowodow majgcych m.in. potwierdza¢ duze zaangazowanie Wykonawcy S
w przygotowanie Postepowania i wynikajgcg z tego wiedze o nieznanych innym wykonawcom
szczegofach realizacji nie tylko przedmiotu zamowienia, ale i catej inwestycji,
bedacg podstawg jego nieuprawnionego uprzywilejowania (dowody Bl1l, B4-Bll)
sktad orzekajgcy uznat, ze wykraczajg one poza podstawe faktyczng zaskarzonej czynnosci,
wobec czego nie mogly zosta¢ uwzglednione. Izba zaznacza, ze nie jest rolg wykonawcy
przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego rozszerzanie

podstaw faktycznych zakwestionowanych w odwofaniu czynnosci, a jedynie wspieranie
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argumentacji zamawiajgcego, ze zaskarzona czynnosé, w podjetym przez zamawiajgcego
ksztatcie, jest zgodna z Pzp. Co wiecej, przyjecie odmiennego zapatrywania prowadzitoby do
wspomnianego niedopuszczalnego przesuniecia na etap postepowania odwotawczego
czynnosci wiasciwych postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (tu — poszukiwanie
wiasciwego uzasadnienia dla negatywnej oceny wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego).
Z tych samych przyczyn przy rozstrzyganiu o tym zarzucie odwotania nie zostat wziety pod

uwage dowod Z1.
W konsekwencji orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

Izba nie zgadza sie natomiast ze stanowiskiem Odwotujgcego kwestionujgcym
zasadnos¢ wezwania go do udowodnienia, ze udziat W.G. i W.K. nie zaktdci konkurencji
w Postepowaniu. W tym przypadku ocenie podlegata kwestia istnienia przestanek do podjecia
tej czynnosci, nie zas weryfikacja dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien
i dowodow przedstawionych przez Odwotujgcego w odpowiedzi na to wezwanie (pismo z 23

kwietnia 2019 r.), co jeszcze nie nastgpito.

Sktad orzekajgcy wyraza przekonanie, ze czynnos¢ ta byta prawidtowa i znajdowata
oparcie w informacjach, ktorymi Zamawiajgcy - jako odbiorca  ustugi
(dokumentaciji geologiczno-inzynierskiej), z ktorg wigze sie wyrazona w tresci wezwania
z 15 kwietnia 2019 r. watpliwos¢ — dysponowat w dacie podejmowania zaskarzonej przez
Odwotujgcego czynnosci. Na wniosek taki naprowadza fakt, ze sporne osoby zostaty

wskazane zaréwno w wykazie oséb, ktére bedg uczestniczyé (podkreslenie 1zby) w wykonaniu

zaméwienia na opracowanie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej (dowdd B3), ktére to
zamoéwienie zostato udzielone Wykonawcy S, ktéry wowczas osobami tymi dysponowat
(umowa — dowdd BG6), jak i w ztozonym w Postepowaniu wykazie oséb (dowdd B2).
Chociazby z uwagi na te okolicznosci w dacie kwestionowanego wezwania istniata potrzeba

wyjasnienia, czy w sprawie nie zachodzg przestanki do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp.

Odwotujacy niewatpliwie ztozyt w tej kwestii wyjasnienia i zatgczyt dowody (pisma z 23
i 24 kwietnia br.), ktére to bedg przedmiotem oceny Zamawiajgcego w ramach Postepowania.
Stad, w omawianym zakresie, Izba poddata merytorycznej kontroli jedynie prawidtowo$é
wystosowania do Odwotujgcego wezwania na podstawie art. 24 ust. 10 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 19 Pzp, nie stwierdzajgc ich naruszenia przez Zamawiajgcego i oddalajgc odwotanie w tej

czesci (pkt 2 sentencji wyroku).

Oddaleniu podlegat réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp. Jakkolwiek zostat on przez Zamawiajgcego przywotany w podstawie prawnej
wezwania z 15 kwietnia 2019 r., tym niemniej z jego tresci nie wynika, aby Zamawiajgcy badat

przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na okolicznosci wskazane w tym przepisie.
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O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz.U.2018.972 j.t.).

Przewodniczacy:
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