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WYROK
z dnia 5 luty 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2013 r. przez odwotlujacego:
Przedsiebiorstwo Innowacyjno - Produkcyjne ,INKOM” Sp. z o.0. ul. Pabianicka 67; 97-400
Betchatow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Rzagsnia ul.
Kosciuszki 16; 98-332 Rzagsnia

przy udziale wykonawcy J......... D IR prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,PROBUD” J............ D IO ul. J. Soplicy 19; 97-500 Radomsko zgtaszajgcego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Innowacyjno - Produkcyjne ,INKOM”
Sp. z 0.0. ul. Pabianicka 67; 97-400 Betchatéw i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000. zt 00 gr
(stownie: dziesie€ tysiecy ztotych) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Innowacyjno -
Produkcyjne ,INKOM” Sp. z o0.0. ul. Pabianicka 67; 97-400 Befchatéw tytutem wpisu

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Sieradzu

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 21 grudnia 2012r. pod poz. 525 604 -
2012 w Biuletynie Zamowien Publicznych.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie uzbrojenia terenéw inwestycyjnych na terenie
Gminy Rzagsnia.

Odwotanie zostato wniesione w zwigzku z czynnoscig zamawiajgcego polegajacg na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP.
Wedtug odwotujgcego zamawiajgcy mylnie ocenit zaistniaty stan faktyczny polegajacy na
nastepujacych okolicznosciach. Odwotujacy w tresci zatagcznika Nr 12 wskazat osoby o
wymaganych kwalifikacjach, ktére zostaty jemu udostepnione przez ich pracodawce to jest
»,An Archi Group s.c. Chodzi o nastepujacych pracownikéw: T. K.............. KoK :
R.Z......... , KO , ktorych An Archi Group udostepnit odwotujgcemu na podstawie
zatgczonego do oferty zobowigzania tejze spdtki cywilnej. Zamawiajacy zarzucit
odwotujgcemu, ze firma ,An Archi Group” sporzadzita dokumentacje projektowa,
specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét, kosztorys inwestorski oraz program
funkcjonalno — uzytkowy stanowigce opis przedmiotu zaméwienia w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzej wymienione dokumenty
zgodnie z trescig rozdziatu 2 ust.3 SIWZ (Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia)
stanowig opis przedmiotu zamdwienia zgodnie z art.31 ust.1 i ust.2 ustawy PZP i zostaty
zatgczone do SIWZ. Odwotujacy w zwigzku z wykluczeniem z postepowania zazadat:
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenia odwotujgcego z
postepowania, ponownego badania i oceny ofert, ponownego wyboru najkorzystniejszej
oferty z udziatem odwotujgcego.

Odwotujacy uwaza, ze spetnienie przestanek z art.24 ust.2 pkt 1 wymaga udowodnienia a
nie domniemania, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie.

Nie zgadza sie z uzasadnieniem pisma z dnia 18.01.2012r. gdzie zamawiajacy stwierdza, ze
w takich okolicznosciach wykluczenie powinno nastapi¢ z urzedu i przyjmuje sie co do
zasady, ze wykonawca, ktéry przygotowywat postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami uczestniczacymi w
postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego tak sankcyjne przepisy art.24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP powinny by¢
stosowane nie rozszerzajgco i nie na podstawie domniemania czy przypuszczenia
zamawiajgcego. Zamawiajacy dokonat btednej oceny poprzez nieuprawnione utozsamianie

podmiotu trzeciego udostepniajgcego swoich pracownikow w trybie art.,, 26 ust2 b z
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.,wykonawcg’. Przede wszystkim zamawiajgcy nie dokonat zadnych ustalen, poza swoim
przypuszczeniem co do zaistnienia drugiej przestanki w zakresie naruszenia uczciwej
konkurencji. Odwotujacy rowniez nie zgadza sie ze stwierdzeniem, ze firma An Archi Group
s.c. z Gliwic miata w charakterze podwykonawcy realizowac¢ niniejsze zamdwienie w czesci
dotyczacej zaprojektowania robét do wykonania.

W zwigzku z pismem zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania odwotujgcy w
odwotaniu o$wiadczyt co nastepuje. Zamawiajacy nie zwrdcit sie do odwotujgcego o ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, w kwestii naruszenia zasady uczciwej konkurencji ani w trybie
art.26 ust.4 ani w trybie art.87 ust.1 ustawy PZP. Ani z tresci oferty, ani z tresci zadnego
innego dokumentu nie wynika, ze firma An Archi Group bedzie podwykonawcg przy realizaciji
przedmiotowego zaméwienia. Firma An Archi Group jedynie udostepnia swoich pracownikow
(oddaje ich do dyspozycji odwotujacego), a nie zobowigzuje sie do wykonania dokumentac;ji.
Co do naruszenia zasad uczciwej konkurencji to zdaniem odwotujgcego nie przekroczenie
kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia pomimo
braku znajomosci kosztorysu inwestorskiego jest dowodem na brak naruszenia zasad
uczciwej konkurencji. Zamawiajacy przekazat przedmiary robét pomimo, ze wynagrodzenie
ma charakter ryczattowy. Zamawiajacy negatywnie odnidst sie do wniosku odwotujgcego o
przedtuzenie terminu na zapoznanie sie z dokumentacjg postepowania stwierdzajgc miedzy
innymi, ze ,przedmiot zamoéwienia, ktéry zawiera budowe drogi, odcinkbw wodociggow i
kanalizacji nie jest w sposob szczegdlnie skomplikowany do wyceny (...). Znaczng cze$¢
opisu przedmiotu zamowienia stanowi program funkcjonalno - uzytkowy, ktory stanowi
jedynie wytyczne do zaprojektowania i wykonania robét”.

Reasumujgc stwierdzit, ze nie mozna utozsamia¢ ,wykonawcy” 2z podmiotem
udostepniajgcym swoich pracownikow, brak jest jakichkolwiek przestanek do potwierdzenia
okolicznoéci, iz odwotujgcy postugiwat sie osobami uczestniczacymi w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, przygotowujac swojg oferte. Majac powyzsze
na uwadze odwotujgcy uwaza, ze wnoszone odwotanie jest w petni uzasadnione.

Stanowisko odwotujacego zostato uzupetnione pismem z dnia 4 lutego 2013 r. ztozonym na
rozprawie. W pismie tym wskazano na naruszenie art.24 ust.2 pkt 1 w zwigzku z art.7 ust.1
ustawy PZP art.89 ust.1 pkt 5 w zw. z art.24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP, art.26 ust.4 oraz art.87
ust.1 ustawy PZP poprzez wykluczenie odwotujagcego z postepowania, pomimo ze
odwotujgcy nie wykonywat czynnosci zwigzanych bezposrednio z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, nie postugiwat sie w celu sporzgdzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu opisu przedmiotu zamoéwienia oraz poprzez brak wezwania

do wykazania, ze jego udziat w postepowaniu nie narusza zasad uczciwej konkurencji.
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W dniu 04.02.2013r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi wnoszac o oddalenie odwotania.
Zamawiajacy zarzucit btedne zrozumienie tresci rozstrzygniecia postepowania.
Zamawiajacy zaznaczyt, ze odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie
art.24 ust.2 pkt 1 i ust.4 ustawy a jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1
pkt 3 ustawy PZP. Podstawe wykluczenia i odrzucenia stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Czyn nieuczciwej konkurencji to dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
W ocenie zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia dobrych
obyczajéw, poniewaz:

a) Odwotujacy w celu sporzadzenia oferty postuzyt sie osobami, ktére wykonywaty w

imieniu firmy An Archi Group s.c. czynnosci zwigzane z przygotowaniem zamowienia.

Osobami tymi byly: K......... Koo, - projektant robot budowlanych w branzy
sanitarnej, A............ Ol — projektant robét budowlanych w specjalnosci
elektrycznej i P.......... A — projektant robét budowlanych w specjalnosci
drogowej,

b) Odwotujacy postugujac sie osobami biorgcymi udziat w przygotowaniu postepowania

mogt wptyng¢ na warunki udziatu w postepowaniu,

c) Odwotujacy posiadajac wiekszg wiedze zdobytg w trakcie przygotowywania
postepowania, uzyskata przewage nad innymi uczestnikami postepowania bowiem
mogt sobie pozwoliC na szybsze i precyzyjniejsze przygotowanie oferty tzn. na

zaproponowaniu lepszych warunkéw ofertowych,

d) Odwotujgcy miat mozliwos¢ dokonania gtebszej analizy inwestycji na podstawie
informacji uzyskanych w toku przygotowania postepowania tj. dokumentow

sktadajacych sie na opis przedmiotu zamowienia,

e) naruszeniem zasad uczciwej konkurencji jest takze kwestia sprawowania nadzoru
autorskiego stosownie do art. 20 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. prawo
budowlane. Sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta, na zadanie

inwestora lub wiasciwego organu nalezy do podstawowych jego obowigzkow.

Kwitujgc odwotanie zamawiajacy stwierdzit, ze z wniesionego odwotania i jego uzasadnienia
wynika, ze odwotujacy odwotat sie tylko od ,swojego” wykluczenia z postepowania a nie od
odrzucenia ztozonej przez siebie oferty. Zamawiajacy zaznaczyt, ze opracowane przez An
Archi Group s.c. dokumenty w postaci dokumentacji projektowej, STWIOR, przedmiar robot

oraz program funkcjonalno —uzytkowy zostaty zatgczone do SIWZ bez jakichkolwiek zmian.
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Zdaniem zamawiajgcego dla zachowania zasad uczciwej konkurencji jest konieczne aby
wiedza o przedmiocie podlegajacym zaprojektowaniu i wykonaniu robét byta taka sama i
pochodzita z tego samego zrodta - to jest zeby nie wykraczata poza wiedze zawartg w
materiatach przetargowych udostepnionych przez zamawiajgcego. Przewaga odwotujgcego
polegata na tym, ze na etapie przygotowania oferty to jest ocenie ryzyka, zakresu prac do
wykonania i stopnia ich trudnoéci, jak tez w czasie pdzniejszej realizacji w zakresie
probleméw do rozwigzania, ich ztozonosci czy trudnosci, wynika z duzo wczesniejszej
znajomosci przedmiotu zamowienia. Tak wiec zamawiajgcy z ,urzedu” zobowigzany byt
wykluczy¢ odwotujgcego z postepowania, poniewaz wystapity wszystkie przestanki z art. 24
ist.2 pkt 1 ustawy PZP w tym utrudnianie uczciwej konkurencji co zamawiajgcy
bezsprzecznie wykazat w swojej decyzji. W ocenie zamawiajgcego spetnity sie wszystkie
przestanki z art.24 ust.2 pkt 1 ustawy, poniewaz odwotujgcy w celu sporzadzenia oferty
postuzyt sie osobami ktére w imieniu An Archi Group wykonywaty czynnosci zwigzane z
przygotowaniem zamoéwienia to jest powyzej wymienione osoby. Nastepnie udziat tych oséb
w przygotowaniu postepowania miat charakter bezposredni, poniewaz przygotowane
materialy postuzyly do opisu przedmiotu zamoéwienia bez jakichkolwiek zmian. Po trzecie
poprzez postuzenie sie osobami biorgcymi udziat w przygotowaniu postepowania
wykonawca moégt wptynagé na warunki udziatlu w postepowaniu. Posiadajac wiekszg wiedze
zdobytg w trakcie przygotowania postepowania uzyskat przewage nad innymi uczestnikami,
poniewaz mogt szybciej i precyzyjniej przygotowac oferte. Rowniez mégt dokona¢ gtebszej
analizy inwestycji na podstawie informacji uzyskanych w toku przygotowywania
postepowania.

Zamawiajacy zgadza sie co do zasady, Zze nie ma automatyzmu wykluczania z postepowania
oséb, ktére braly udziat w przygotowaniu postepowania. Jednak wykonane czynno$ci na
etapie przygotowania postepowania utrudnity uczciwg konkurencje co wykazat w
uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajgcy. Celem tego przepisu jest wyeliminowanie z
postepowania podmiotéw, ktore z tytutu nabytej wiedzy sg w lepszej sytuacji od pozostatych
wykonawcow. Wiedza z etapu przygotowania postepowania mogta przyczyni¢ sie do
ksztattowania poziomu cen lub wiedzy ktéry zakres robét moze by¢ nieoszacowany. Co do
postepowania wyjasniajgcego to zdaniem zamawiajgcego stawianie pytan typu czy osoby
wymienione w ofercie to te same osoby, ktére przygotowywaty postepowanie lub czy
zdaniem odwotujgcego udziat An Archi Group w przygotowaniu oferty narusza uczciwg

konkurencje byto by wrecz absurdalne, poniewaz to zamawiajacy dokonuje takiej oceny.

Pismem z dnia 24.01.2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany to jest J......... Dol prowadzacy dziatalno$¢ pod firmg
,PROBUD” J............ D.ooooal. ul. Jacka Soplicy 19; 97-500 Radomsko, ktory wniost o
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oddalenie odwotania. Pismem z dnia 4 luty 2013r. przedstawit argumentacje formalng i

prawng za oddaleniem odwotania.

Sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Co do interesu do wniesienia odwotania t.j. przestanki z art.179 ust.1 ustawy PZP.

Na podstawie Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (PP) oraz
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) Izba ustalita jak ponizej.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 21 grudnia 2012r. pod poz. 525 604 -
2012 w Biuletynie Zaméwien Publicznych.

Wartos¢ zaméwienia przez zamawiajgcego zostata oszacowana na kwote 8.499.224,31 zt.
co stanowi rownowartosé 2.114.445,29 euro.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote jaka zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia t.j. 10.454.045,90zt.

W postepowaniu ztozono 3 oferty na nastepujace kwoty kazda z ofert: PROBUD J........
D........... t.j. przystepujacy po stronie zamawiajgcego i wykonawca wybrany na kwote
9.995.600,52 zl. brutto; PI-P ,INKOM” Sp. z 0.0. odwotujgcy na kwote 7.109.836,01 zt;
PRZEMYStOWKA S.A. na kwote 10.302.415,51 zt.

W rozdziale 18.SIWZ Opis kryteridw, ktérymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert w pkt 5 widnieje
zapis Kryteria oceny ofert cena - znaczenie 100%.

Z powyzszego zestawienia cen ofertowych wynika, Ze odwotujacy ztozyt najkorzystniejsza
cenowo oferte i w mys$| obowigzujacego kryterium cenowego SIWZ jego oferta moze byc¢
uznana za najkorzystniejszg. Wobec tak dokonanych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze
odwotujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia. Natomiast
pozbawienie mozliwosci uzyskania zaméwienia naraza jego na poniesienie szkody w
zwigzku z oczekiwanym dochodem. W zwigzku z tym wniesione odwotanie pod zarzutem
naruszenia przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu spetnia przestanki ustawowe z art.

179 ust.1 uprawniajgce do wniesienia odwotania.

Izba ustalita.

W ztozonym odwotaniu zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy

PZP z powodu, ktérego wykluczono jego z postepowania.
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Izba w tym celu przeprowadzita postepowanie dowodowe na rozprawie z dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w tym oferty odwotujgcego i ustalita co
nastepuje.

W rozdziale 2 Opis przedmiotu zamdwienia SIWZ widnieja nastepujgce zapisy.1.
Przedmiotem zamowienia jest wykonanie uzbrojenia terenéw inwestycyjnych na terenie
Gminy Rzaénia. 2. Zakres przedmiotu zaméwienia obejmuje w szczegdlnoéci: a)
zaprojektowanie i wybudowanie zgodnie z programem funkcjonalno - uzytkowym drogi
gminnej dojazdowej wraz z Sciezkg pieszo rowerowg i oswietleniem, drogi wewnetrznej wraz
z chodnikiem i oswietleniem, b) zaprojektowanie i wybudowanie zgodnie z programem
funkcjonalno — uzytkowym odcinka kanalizacji sanitarnej oraz wodociggowej, c) wykonanie
zgodnie z dokumentacjg projektowg i pozwoleniem na budowe czesci drogi wewnetrznej,
parkingu, sieci wodociggowej i odcinka kanalizacji sanitarnej oraz stacji transformatorowe;j. 3.
Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia dla robét budowlanych zgodnie z art.31 ust.1i 2
ustawy Prawo zamowien publicznych opisany zostat za pomoca programu funkcjonalno —
uzytkowego oraz dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robét budowlanych. Dokumenty te stanowig zataczniki do niniejszej SIWZ: Zatacznik nr 1 do
SIWZ - Program funkcjonalno — uzytkowy, zatgcznik Nr 2 do SIWZ — Specyfikacja
Techniczna wykonania i odbioru robét, Zatagcznik Nr 3do SIWZ — Dokumentacja projektowa,

Zatgcznik Nr 4 do SIWZ — przedmiary robdét.

Na podstawie oferty ustalono, ze odwotujgcy wedtug zatgcznika nr12 do SIWZ korzystajac z
ustawowego uprawnienia zawartego w art.26 ust.2b, ktérego tres¢ powtdrzyt zamawiajacy w

SIWZ, wskazat osoby o wymaganych kwalifikacjach, ktore zostaty mu udostepnione przez

Z zawiadomienia zamawiajgcego na podstawie art. 92 ust.1 ustawy PZP wystosowanego w
dniu 18.01.2013r. wynika, Zze jako najkorzystniejsza oferte wybrano oferte J............
D I prowadzacego dziatalnosci po firmg PROBUD J............ D IO to jest
przystepujacy w niniejszym postepowaniu po stronie zamawiajgcego. Natomiast co do oferty
odwotujgcego, ktory ztozyt najtahszg oferte zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu i
odrzuceniu oferty z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 24 ust.4
ustawy PZP i odrzuceniu tejze oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy PZP. Powyzsze
zamawiajgcy uczynit z powodu, ze odwotujacy w celu sporzadzenia oferty postuzyt sie
osobami, ktére wykonywaly bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania, a udziat tych osob utrudnia uczciwg konkurencie. W uzasadnieniu

zamawiajgcy wskazat, ze materiaty takie jak: pfu, dokumentacja projektowa (budowlana i
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wykonawcza), STWIOR oraz przedmiar staty sie zatagcznikami do SIWZ i to bez jakichkolwiek
zmian w stosunku do opracowan An Archi Group. Natomiast firma ta jako podwykonawca
miata realizowaé prace projektowe w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia. Zamawiajacy podkreslit, ze wykonujgc prace osoby te wplynety na tresé
materiatow przetargowych. Zamawiajacy rowniez wskazat, ze okoliczno$¢, iz nie narusza sie
zasad uczciwej konkurencji w przypadku okreslonym w art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP lezy
po stronie odwotujgcego. Zamawiajgcy réwniez podniost kwestie sprawowania nadzoru
autorskiego stosownie do art. 20 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. prawo budowlane. Z
przywotanej regulacji wywiédt, ze nadzor zatorski jest obowigzkiem projektanta. Taki stan
prawny doprowadzi do sytuacji, ze wykonawca projektujac roboty budowlane skfadajgce sie
na przedmiot zaméwienia bedzie podlegat nadzorowi autorskiemu. ktéry sam pefni.
Zamawiajacy w zakresie nadzoru autorskiego bytby podczas realizacji niniejszego
zamowienia reprezentowany przez osoby wykonujgce zamowienie a taka sytuacja nie lezy w
interesie zamawiajgcego i nie jest zgodna z zasada uczciwej konkurencji. Powyzsze
powoduje, ze zamawiajacy przestrzegajac zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow zobowigzany jest rowniez odrzuci¢ oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji na
podstawie art.89 ust.1 pkt 3 ustawy PZP. Jako uzasadnienie przywotat art.3 ust.1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajacy wskazat, ze
odwotujgcy przygotowujgc oferte postuzyt sie osobami, ktére uczestniczyty w przygotowaniu
przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu, a to stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Izba przeprowadzita rowniez dowody z:

1. Umowy pomiedzy Gming Rzasnia jako zamawiajacym a firmg An Archi Group s.c.-T.
Koo, C KK, R Zo , KO z Gliwic jako wykonawca z
dnia 20.09.2010r. w sprawie wykonania przez wykonawce dla zamawiajgcego
programu funkcjonalno —uzytkowego dla inwestycji pn” Przebudowa i rozbudowa
drogi gminnej w miejscowosci Stréza oznaczonej numerami dziatek 365/1 i 880 oraz
dziatki 1632 obreb Zielecin gmina Rzasnia”. Program funkcjonalno — uzytkowy stuzy
do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i roboét budowlanych,
przygotowania oferty szczegodlnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania
prac projektowych ( § 1 ust.1 i 2 Umowy). Z kolei zgodnie z § 4 ust.4 umowy:
Wykonawca jest zobowigzany do udzielenia Zamawiajgcemu wyjasnien odnosnie
wykonanego przedmiotu umowy jesli w trakcie postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robot wptyng zapytania od
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oferentow. W § 5 ust.3 zawarto zapis o tresci: Wykonawca nie moze bez zgody
Zamawiajgcego upowszechnia¢ zadnych danych i informacji zwigzanych z

przedmiotem zaméwienia.

2. Umowy pomiedzy Gming Rzasnia jako zamawiajgcym a firmg An Archi Group s.c.-T.
Koo, C KUK J R Z.o ,KO. ..o, z Gliwic jako wykonawcg
z dnia 25.01.2012r. przeniesienia przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego praw
autorskich majagtkowych do dokumentacji projektowo-kosztorysowej dotyczacej
uzbrojenia terendéw oraz budowy hali przemystowej z zapleczem socjalno-biurowym
na terenie Gminy Rzasnia opracowanej przez Wykonawce dla Betchatowsko
Kleszczowskiego Parku Przemystowo Technologicznego Sp. z 0.0. z siedzibg w
Betchatowie. Umowa zawiera zapisy jak w powyzszym punkcie w zakresie zakazu

upowszechniania danych i informacji zwigzanych z przedmiotem umowy.

3. Umowy pomiedzy Gming Rzas$nia jako zamawiajacym a firmg An Archi Group s.c.-T.
Koo , Ko Ko , RO Z............. , KO, z Gliwic jako
wykonawcg z dnia 02.02.2012r w sprawie aktualizacji programu funkcjonalno-
uzytkowego dla inwestycji pn” Przebudowa i rozbudowa drogi gminnej w
miejscowosci Stroza oznaczonej numerami dziatek 365/1 i 880 oraz dziatki 1632
obreb Zielecin gmina Rzgsnia”. Umowa zawiera zapisy jak wskazane w punkcie 1

powyzej opisanym.

4. Decyzja Nr 225/2010 z dnia 27.05.2010r. zatwierdzajgca projekt budowlany i
udzielenie pozwolenia na budowe wydana przez Staroste Pajeczanskiego oraz
Decyzja 196/2011 z dnia 10.05.2011r. wydana przez Staroste Pajeczanskiego: zgoda
na przeniesienie powyzszej decyzji Nr 225/2010 z dnia 27.05.2010r na rzecz Gminy

Rzagsnia.

Izba zwazyia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz nie zostata zaskarzona w catosci
czynnos¢ zamawiajacego z dnia 18.01.2013r. w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej
oferty i odrzucenia oferty odwotujgcego. Wniesionym odwotaniem zaskarzono czynnos$é
zamawiajgcego w zakresie odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 24 ust.2 pkt 1;
ust.4 i konsekwentnie na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy PZP. Natomiast nie zostata
zaskarzona czynnos$¢ zamawiajgcego co do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt
3 ustawy PZP.
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Na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego lzba stwierdza naruszenie
przez zamawiajgcego art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP w zwigzku z art.24 ust.4 ustawy i art. 89
ust.1 pkt 5 ustawy PZP. Niemniej z uwagi na skuteczng czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy PZP z powodu jej nie zaskarzenia we
wniesionym odwofaniu czynnosé¢ wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty
odwotujgcego pozostaje niewzruszona.

Tym samym stwierdzone przez Izbe naruszenie art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP nie bedzie
miato wptywu na wynik postepowania i odwotanie na podstawie art. 192 ust.2 nie zastuguje
na uwzglednienie.

Co do naruszenia art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP to w ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat,
iz jego czynnos$¢ z dnia 18.01.2012r. nie naruszyta przedmiotowego przepisu ustawy.
Zgodnie z jego trescig zamawiajacy wyklucza wykonawce z postepowania, jezeli ten
wykonywat czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania a nastepnie ztozyt do tego
postepowania swojg oferte lub tez postugiwat sie osobami bezposrednio uczestniczacymi w
przygotowaniu postepowania przy sporzadzaniu oferty. Z ustalen Izby w toku postepowania
odwotawczego wynika, ze spotka cywilna An Archi Group z Gliwic przygotowywata
dokumentacje stuzaca opisowi przedmiotu zamoéwienia to jest pogram funkcjonalno —
uzytkowy, projekt budowlany, projekt wykonawczy, przedmiar robét, specyfikacje techniczng
wykonania i odbioru robét, a takze kosztorys inwestorski. Zamawiajgcy na rozprawie a takze
w udzielonej odpowiedzi na odwotanie o$wiadczyt, Zze wykonane przez An Archi Group s.c. z
Gliwic dokumenty techniczne powyzej wymienione zostaty w identycznej postaci zataczone
do SIWZ. Powyzszemu oswiadczeniu odwotujacy nie zaprzeczyt. Rowniez odwotujacy nie
zaprzeczyt, oswiadczeniu zamawiajagcego na rozprawie o wykonaniu dokumentaciji
projektowej w tym budowlanej i wykonawczej w ok.30 wartosci ogotu przewidzianych do
wykonania robot, a reszta 70 % wartosci ogoétu robot ma byé wykonane w niniejszym
zaméwieniu w systemie zaprojektuj i wybuduj. Wobec powyZzszego Izba uznata te
okolicznosci za udowodnione, poniewaz sg bezsporne a z Ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ
z opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze zamowienie ma by¢ realizowane w systemie
zaprojektuj i wybuduj. Natomiast w odwotaniu jak i na rozprawie odwotujgcy zaprzeczyt
twierdzeniu zamawiajgcego, ze spétka An Archi Group s.c. lub osoby przy pomocy ktérych
spoétka opracowywata dla zamawiajagcego dokumenty uczestniczyta w przygotowaniu oferty
odwotujgcego. Z kolei odwotujacy nie zaprzeczyt okolicznosci, a co Izba ustalita na
podstawie jego oferty, ze pracownicy An Archi Group uczestniczacy w opracowaniu pfu i
dokumentacji projektowej zostali zadysponowani przez An Archi Group jako osoby przy
pomocy, ktérych odwotujacy wykona dokumentacje techniczng zamowienia to jest do
uzbrojenia terendw inwestycyjnych Gminy Rzasnia w systemie zaprojektuj i wybudui.

Natomiast odwotujacy zaprzeczyt okolicznosci, ze przy pomocy udostepnionych
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pracownikéw An Archi Group przygotowywat oferte i oswiadczyt, ze beda tylko wykonywac
dokumentacje techniczng na potrzeby realizacji zaméwienia uzbrojenie terendow
inwestycyjnych zamawiajacego. Z kolei zamawiajgcy nie wykazat w toku postepowania
odwotawczego, na jakiej podstawie w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego ustalit, Ze pracownicy An Archi Group wykonywali prace przy sporzadzeniu
oferty odwolujgcego, w zwigzku z czynnoscig odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art.24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP. Praktycznie zadna ze stron sporu to jest ani odwotujacy ani
zamawiajgcy poza oswiadczeniami i twierdzeniami, dowodu na okolicznosc
przygotowywania oferty albo na okolicznos¢ nie przygotowania oferty przez pracownikow An
Archi Group nie ztozyta. W tej sytuacji Izba uznata, ze brak dowodow na to, ze czynnosc
zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art.24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP znajduje
uzasadnienie w istniejgcym stanie rzeczy, poniewaz okoliczno$¢ zadysponowania
pracownikéw An Archi Group do czynnosci projektowych w postepowaniu nie stanowi
dowodu na to, ze brali udziat w opracowaniu oferty odwotujgcego. Zgodnie z art.190 ust.1
ustawy PZP strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W Swietle
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego brak podstaw prawnych do stwierdzenia,
ze pracownicy An Archi Group s.c. z Gliwic przygotowywali oferte odwotujgcego co stanowito
by jedng z wymaganych przestanek do zastosowania art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP to jest
(...)’wykonywali bezposrednio czynnosSci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania’(...)’lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi
w dokonywaniu tych czynno$ci’. W ocenie Izby réwniez nie zostata spetniona kolejna z
wymaganych przestanek a mianowicie(...)’chyba, z wudziat tych wykonawcéw w
postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji’. Izba nie widzi podstaw do uznania
stanowiska zamawiajgcego co do tego, ze z zasady udziat wykonawcédw w przygotowaniu
prowadzonego postepowania uniemozliwia im ziozenie oferty. W zaistniatej sytuaciji
zamawiajgcy nie wskazat w jaki sposéb fakt przygotowania dokumentéw do prowadzonego
postepowania uprzywilejowuje wykonawce w stosunku do pozostatych wykonawcow. W
ocenie lIzby stwierdzenia uzyte na te okoliczno$¢ w odpowiedzi na odwotanie to jest: W
ocenie zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu doszto do naruszenia dobrych
obyczajéw, poniewaz:

a) Odwotujacy w celu sporzadzenia oferty postuzyt sie osobami, ktére wykonywaty w

imieniu firmy An Archi Group s.c. czynnosci zwigzane z przygotowaniem zamowienia.

Osobami tymi byty: K........... Kool - projektant robot budowlanych w branzy
sanitarnej, A............ Oiviiiinii, — projektant robét budowlanych w specjalnosci
elektrycznej i P............ Z.......... — projektant rob6t budowlanych w specjalnosci
drogowej,
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b) Odwotujacy postugujac sie osobami biorgcymi udziat w przygotowaniu postepowania

mogt wptyngé na warunki udziatu w postepowaniu,

c) Odwotlujgcy posiadajagc wiekszg wiedze zdobytg w trakcie przygotowywania
postepowania, uzyskata przewage nad innymi uczestnikami postepowania bowiem
mogt sobie pozwoli€ na szybsze i precyzyjniejsze przygotowanie oferty tzn. na

zaproponowaniu lepszych warunkéw ofertowych,

d) Odwotujacy miat mozliwosé dokonania giebszej analizy inwestycji na podstawie
informacji uzyskanych w toku przygotowania postepowania tj. dokumentéw

sktadajgcych sie na opis przedmiotu zamaéwienia,

e) naruszeniem zasad uczciwej konkurencji jest takze kwestia sprawowania nadzoru
autorskiego stosownie do art. 20 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 7 lipca 1994r. prawo
budowlane. Sprawowanie nadzoru autorskiego przez projektanta, na zadanie

inwestora lub wlasciwego organu nalezy do podstawowych jego obowigzkéw,

sq gotostowne i nieudowodnione. Po pierwsze jak powyzej przedstawiono brak dowodu
na okoliczno$¢, ze osoby, ktdére majg projektowaé w prowadzonym postepowaniu,
przygotowywaty oferte odwotujgcemu. Po drugie sam zamawiajacy hipotetycznie
stwierdza, ze osoby, ktérymi postuguje sie odwotujgcy mogty wptyngaé na warunki
postepowania, co nie oznacza, ze wptynety. Po trzecie skad twierdzenie zamawiajgcego
o wiekszej wiedzy zdobytej w trakcie przygotowywania postepowania niz wiedza
uzyskana z materiatdw opracowanych do przygotowanego postepowania, stuzgcych do
opisu przedmiotu zamowienia. Tutaj nalezy stwierdzi¢, ze samo SIWZ sugeruje wizje
lokalng (rozdziat 17 opis sposobu obliczenia ceny pkt 5. np.: zauwazone podczas wizji).
Poza tym istnieje instytucja wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia
(art. 38 ust.1 ustawy PZP), jezeli sg one sformutowane w sposdb niepeiny,
niejednoznaczny, niewyczerpujacy i nastreczajacy inne trudnosci w przygotowaniu oferty.
Sam zamawiajacy zresztg nie wskazat nawet, przyktadowo jakiego rodzaju niedostepne
w SIWZ informacje posiedli przygotowujacy materiaty do prowadzonego postepowania, a
ktére to ich uprzywilejowujg w stosunku do pozostatych wykonawcow. Po czwarte
zamawiajgcy nie objasnit jakie to dokumenty dostepne tylko i wytacznie przy
przygotowaniu oferty pozwolity na ,gtebsza analize inwestycji’, ewentualnie dlaczego sg
niedostepne dla przygotowujacych oferty.

Natomiast co do mozliwosci bezkolizyjnego wykonywania nadzoru autorskiego po stronie
zamawiajgcego w trybie art. 20 ust.1 prawa budowlanego w zakresie wykonane;j
dokumentacji budowlanej oraz wykonawczej przez projektantéow An Archi Group s.c. z

Gliwic i zwigzku z tym naruszeniem uczciwej konkurencji poprzez ztozenie oferty przez
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odwotujacego, lzba nie zajmuje stanowiska, poniewaz odwotujacy nie zaskarzyt w tym

zakresie czynno$ci zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 3

ustawy PZP.
Reasumujgc w ocenie |zby nawet w przypadku, gdyby udowodniono w toku postepowania
odwotawczego, ze pracownicy An Archi Group s.c. przygotowywali oferte odwotujagcemu to w
przedmiotowej sprawie nie mozna bytoby takiej sytuacji zakwalifikowa¢ do czynu nieuczciwe;j
konkurencji zdefiniowanego w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji gdzie czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Bowiem w ocenie |zby takie dziatanie nie mozna uznaé za sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz naruszajgcymi interes innego wykonawcy czy nawet
zamawiajgcego. Izba uznaje formutowanie takich ogdinych zasad co do tego, ze w kazdym
wypadku osoby, ktére przygotowywaty materialty do prowadzonego postepowania nie
powinny sktada¢ oferty, poniewaz co do zasady narusza to uczciwg konkurencje jest
nieuprawnione w obowigzujgcym brzmieniu art.24 ust.2 pkt 1 ustawy PZP.
Niemniej majgc na uwadze nie zaskarzenie w catosci podstawy prawnej i faktycznej
czynnosci zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego Izba orzekia jak w sentenc;i

wyroku to jest oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania odwofawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1) oraz § 1 ust.2 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. 2010r. Nr 41, poz. 238) zaliczajagc w

koszty postepowania odwotawczego wpis w kwocie 10.000,00 ztotych.

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