Sygn. akt: KIO 760/11

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Agnieszka Bartczak- Zuraw
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2011 r. przez wykonawcéw wspolnie

ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: 1. Scott Wilson Sp. z 0.0 . (petnomocnik), 2.
GEOMAR S.A., 3. GISPRO Sp. z 0.0., adres dla petnom ocnika: ul. Rejtana 17, 02-516

Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Generaln g Dyrekcj e Drog Krajowych i

Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa, dziataj aca poprzez Oddziat w Krakowie,
ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow

przy udziale:

A. wykonawcy MGGP S.A, ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarndbw  zgtaszajgcego swoje

B.

2.1.

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
wykonawcy Krakowskie Biuro Projektéw Drég i Mostéw Transproje kt Sp. z 0.0.,
Mogilska 25, 31-542 Krakéw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie;

kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamoéwienia: 1. Scott Wilson Sp. z 0.0. (  petnomocnik), 2. GEOMAR
S.A., 3. GISPRO Sp. z o0.0., adres dla petnomocnika: ul. Rejtana 17, 02-516
Warszawa i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
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2.2.

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia: 1. Scott Wilson Sp. z 0.0
(petnomocnik), 2. GEOMAR S.A., 3. GISPRO Sp. z 0.0. , adres dla petnomocnika:
ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamdwienia:
1. Scott Wilson Sp. z 0.0. (petnomocnik), 2. GEOMAR  S.A,, 3. GISPRO Sp. z 0.0,,
adres dla petnomocnika: ul. Rejtana 17, 02-516 Wars zawa ha rzecz Generalngj
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa
dziataj acej poprzez Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31  -542 Krakéw kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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 Krakowie .

Przewodnicz acy:  .......oeenael



Sygn. akt: KIO 760/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, ul. Zelazna 59, 00-848 Warszawa, dziatajgca poprzez Oddziat w Krakowie, ul.
Mogilska 25, 31-542 Krakéw, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego w procedurze
przyspieszonej postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759,
Z poézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest: ,Wykonanie dokumentaciji
réznicowej wraz z inwentaryzacjg geodezyjng dla zadania: Budowa autostrady A4 na odcinku
od wezla Brzesko do wezla Wierzchostawice w km 479+000 - 499+800". Wartosé
przedmiotowego zamowienia na ustugi oszacowano na kwote wyzszg od wyrazonej w
zlotych rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem: 2011/S 53- 087209 w dniu 17 marca 2011 r.

W dniu 1 kwietnia 2011 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 51 ust. 1 i ust. 4
ustawy Pzp przekazat wykonawcom zaproszenia do skladania ofert wraz ze specyfikacjg

istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,,SIWZ").

W dniu 4 kwietnia 2011 r. na stronie internetowej zamiescit informacje — zestawienie

wykonawcéw, ktorzy zostali zaproszeni do skladania ofert w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 11 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum firm: Scott
Wilson Sp. z 0.0., ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa (Lider Konsorcjum), GEOMAR Spoétka
Akcyjna, ul. Piotra Skargi 23, 70-487 Szczecin, GISPRO Spélka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Witolda Gabrowicza 17A, 70-785 Szczecin, wobec czynnosci

podjetych przez zamawiajgcego, a polegajgcych na:

1. zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego: Krakowskiego Biura Projektéw Drég i Mostéw Transprojekt
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw (dalej , Transprojekt”),

2. zaproszeniu wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu - Transprojekt - do zlozenia oferty.

Zaskarzanym czynnosciom zamawiajgcego zarzucat:
1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez

bezzasadne jego niezastosowanie w sytuacji, gdy zachodzity ku temu wyrazne



przestanki, to jest poprzez niewykluczenie z udzialu w postepowaniu wykonawcy
Transprojekt, w sytuacji gdy wykonawca ten bedac podmiotem bezposrednio
wykonujagcym  dokumentacje  przetargowa, niezbedng do przeprowadzenia
postepowania oraz realizacji zamoOwienia - to jest dokumentacje projektowg (dalej
.-Dokumentacja Bazowa”), ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
a udzial wykonawcy Transprojekt w postepowaniu w sposOb razacy narusza
konkurencje oraz zasade rownego traktowania wykonawcow, bowiem pozostali
wykonawcy ubiegajacy sie 0 udzielenie zamoOwienia sg zmuszeni uzyska¢ odptatnie
przedmiotowg Dokumentacje Bazowg w wersji edytowalne] wiasnie od wykonawcy
Transprojekt - tworcy tejze dokumentaciji;

2. naruszenie art. 51 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaproszenie przez zamawiajgcego wykonawcy Transprojekt do zlozenia oferty w
postepowaniu, pomimo wystgpienia przestanek, ktorych skutkiem powinno byc¢
wykluczenie tego wykonawcy z postepowania, a ktdra to czynno$¢ narusza uczciwg
konkurencje oraz zasade rownego traktowania wykonawcow;

3. naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust 1 ustawy Pzp poprzez
braki w dokumentacji SIWZ, kolidujace z obowigzkiem wyczerpujacego przedstawienia
wszystkich okolicznosci wplywajacych na sporzadzenie oferty, tj. poprzez brak
dotgczenia do SIWZ Dokumentacji Bazowej, stanowigcej podstawowg czes$¢ opisu
przedmiotu zaméwienia;

4, naruszenie art. 51 ust. la ustawy Pzp poprzez zaniechanie poinformowania
wykonawcéw o wynikach oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu i
otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw przez wszystkich wykonawcow, ktorzy

zlozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy podkreslat, iz wskazane powyzej naruszenia przepisow ustawy Pzp moga,
kazde z osobna, mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, gdyz naruszajg uczciwg
konkurencje, bowiem w zwigzku z ich dokonaniem zamawiajacy dopuscit wykonawce
Transprojekt, bioracego bezposredni udziat w przygotowaniu dokumentacji niezbednej do
przeprowadzenia postepowania oraz realizacji przedmiotu zamOwienia, a poprzez
zobowigzanie innych wykonawcéw do nabycia wersji edytowalnej wspomnianej dokumentacji
bezposrednio od wykonawcy Transprojekt postawit wykonawce Transprojekt w sytuacji
niewspotmiernie uprzywilejowanej, tym bardziej, ze wykonawca ten nie bedzie ponosit zadnych
kosztéw zwigzanych z nabyciem przedmiotowej dokumentaciji (gdyz jest juz w jej posiadaniu).
Wskazywal, ze wykonawca Transprojekt odmawia sprzedazy przedmiotowej dokumentacii,

czym praktycznie uniemozliwia innym podmiotom udziat w postepowaniu.



Majac na uwadze powyzsze naruszenia, odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania

w cafosci i:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dopuszczenia wykonawcy
Transprojekt do udziatu w postepowaniu oraz czynnosci zaproszenia tegoz wykonawcy
do zlozenia oferty,

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania wykluczenia wykonawcy Transprojekt z udziatu
W postepowaniu,

3. zwrot kosztow postepowania.

Odwotujacy wskazywal, iz powziagt informacje o zaproszeniu do skladania ofert w dniu 4
kwietnia 2011 r. po pojawieniu sie na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 4 kwietnia
2011 r. informacji - ,zestawienia Wykonawcéw, ktérzy zostali zaproszeni do sktadania ofert w
postepowaniu”, tym samym niniejsze odwotanie sktadane jest z zachowaniem 10-dniowego

ustawowego terminu do jego wniesienia.

Odwotujgcy podnosit, iz posiada interes prawny w ziozeniu niniejszego odwotania,
bowiem w przypadku uwzglednienia odwotania wykonawca Transprojekt nie zostanie
zaproszony do zlozenia oferty w rzeczonym postepowania i w hastepstwie czego odwotujacy

bedzie miat znacznie wieksza szanse na wybor jego oferty.

Odwotujgcy wskazywat, iz w dniu 17 marca 2011 r. ukazalo sie ogloszenie
Zamawiajgcego 0 przetargu na ustugi, ktérych przedmiotem jest ,Wykonanie dokumentaciji
réznicowej wraz z inwentaryzacjg geodezyjng dla zadania: Budowa autostrady A4 na odcinku
od wezta Brzesko do wezla Wierzchostawice w km 479+000 - 499+800". Przedmiot

zamowienia, jako odcinek autostrady A-4, zostat podzielony na dwie czesci:

. czes¢ 1 - Budowa Wezla Wierzchostawice wraz z odcinkiem autostrady A-4 w km
497+740-499+800
. czes¢ 2 - Budowa Autostrady A-4 w km 479+000 - 497+740.

Zamawiajacy ustalit dla kazdej z wyzej wymienionych czesci przedmiotu zaméwienia
odrebne terminy opracowania dokumentacji r6znicowej, a to ze wzgledu na planowane rézne
terminy wykonania robo6t wynikajgcych z opracowanej dokumentacji. Poszczegoine czesci
przedmiotu zamowienia sg przypisane do odpowiednich etapow realizacji zaméwienia:

ETAP 1 - obejmuje wykonanie - w terminie 3 tygodni od zawarcia umowy - dla czesci 1-

Budowa Wezla Wierzchostawice wraz z odcinkiem autostrady A-4 w km 497+740 - 499+800:

. inwentaryzacji placu budowy - przez co nalezy rozumie¢ kompletny pomiar geodezyjny
wszystkich istotnych elementéw obiektéw dla okreslenia zakresu wykonanych prac i ich
zgodnosci z zaprojektowanymi rozwigzaniami,

. dokumentacji réznicowej - przez co nalezy rozumie¢ naniesienie na dokumentacji
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projektowej opracowanej przez Transprojekt zakresow wykonanych prac budowlanych
z wyodrebnieniem zakresOw pozostajgcych do wykonania prac budowlanych -
wprowadzenie danych inwentaryzacyjnych; okreslenie obmiarowe wykonanych prac -
wyliczenie ilosci prac pozostajacych do wykonania, jako roznica pomiedzy stanem
wyjsciowym opartym na dokumentacji opracowanej przez Transprojekt a
zinwentaryzowang iloscig prac wykonanych,

. projektu tymczasowej organizacji ruchu - opracowania projektu organizacji ruchu z
wykorzystaniem istniejgcej dokumentacji opracowanej przez Transprojekt jako bazy do
wrysowania.

ETAP 2 - obejmuje wykonanie - w terminie 2 miesiecy od zawarcia umowy - dla czesci 2-

Budowa Autostrady A-4 w km 479+000 - 497+740:

. inwentaryzacji terenu budowy - w warunkach identycznych jak wskazane dla ETAPU
1,

. dokumentacji r6znicowej - w warunkach identycznych jak wskazane dla ETAPU 1,

. projektu wykonawczego potaczenia odcinkow autostrady na styku Czesci 1 z Czescig
2.

ETAP 3 i ETAP 4 odnosza sie do czynnosci nastepujacych po ETAPIE 1 i1 ETAPIE 2 i do ich
wykonania moze dojs¢ dopiero po wykonaniu ETAPU 1 2.

W tresci SIWZ zamawiajacy okreslit poszczegolne zakresy prac, ktérych wykonania
oczekuje, przy czym wielokrotnie odsyla do dokumentacji projektowej - ,Dokumentacii
Bazowej" opracowanej przez Transprojekt (w SIWZ roéwniez wystepujacej pod skrotem ,DB"),
jako do elementu opisu przedmiotu zaméwienia. Swiadcza o tym m. in. nastepujace zapisy
SIWZ zawarte w Tomie Ill: Opisie przedmiotu zamowienia: Pkt IV. Obiekt inwentaryzacji, drugi
akapit:

,DO elementoéw wchodzgcych w skiad Placu budowy (szczegétowo opisanego w DB) zaliczy¢
nalezy m. in.: (...)"- strona 7 OPZ

Pkt V B. 2. Dokumentacja roznicowa, pierwszy akapit:

.Na podstawie prac opisanych wyzZej - w oparciu 0 dane pochodzgce z Inwentaryzaciji
Wykonawcy i dane pochodzgce pracy Komisji Inwentaryzacyjnej Zamawiajgcego, oraz
posiadang DB, DOR i przedmiary rob6t Wykonawca okredli zakres, ilo$¢ i rodzaj robot
niezbednych do calkowitego zakoriczenia Budowy autostrady zgodnie z DB co opisze w
dokumentacji R6znicowej (DR)." strona 13 OPZ

i dalej:

,CZe$¢ rysunkowa powinna zosta¢ wykonana w oparciu o rysunki Dokumentacji Bazowej
(dopuszcza sie rozwigzanie polegajgce na naniesieniu réznic bezposrednio na rysunki DB)."

,DR powinna odpowiada¢ co do stopnia szczegoOtowosci opisu i rysunkdéw Projektowi



Wykonawczemu Dokumentacji Bazowej, a w szczegollnosci zawiera¢ kolejne odpowiedniki
rysunkéw DB (...)" - strona 14 OPZ.

Rowniez Zatgcznik nr 1 oraz Zalgcznik nr 2 do Tomu Il SIWZ tj. Opisu przedmiotu
zamdwienia, jednoznacznie wskazuja, ze Dokumentacja Bazowa stanowi podstawowy element
opisu przedmiotu zamowienia, przy czym, jak wynika z tresci przedmiotowych zatacznikéw, do
SIWZ zatgczono jedynie spis dokumentacji, jaka zostata zawarta w Dokumentacji Bazowej, a
nie jej petng tres¢. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze przedmiotowa Dokumentacja
Bazowa jest elementem opisu przedmiotu zamoOwienia, a szczegoéty prac, jakie majg zostac
wykonane odnoszg sie wiasnie do tresci tej dokumentacji. Wskazywat ponadto, ze
zamawiajacy do chwili obecnej nie udostepnit tej dokumentaciji wykonawcom. Co oczywiste
wykonawca Transprojekt jako autor tej dokumentacji posiada jg we wtasnych zasobach, w tym
rowniez w wersji edytowalnej. Zatajenie przed pozostatymi wykonawcami Dokumentacii
Bazowej skutkuje brakiem mozliwosci prawidlowego skalkulowania ceny ofertowej przez
pozostatych wykonawcéw, w tym odwotujacego, bowiem de facto wykonawcy ci pozbawieni sg
petnej wiedzy o zakresie przedmiotu zamoéwienia, a ktéry to zakres doskonale zna wykonawca
Transprojekt. Brak przedstawienia przez zamawiajacego przedmiotowej Dokumentacii
Bazowej na etapie przekazania SIWZ powoduje, ze wykonawcy, nie majac wiedzy na temat
zakresu zamowienia, ale réwniez wiedzy o ,stopniu szczego6towosci opisu i rysunkéw DB" nie
sg w stanie rzetelnie i prawidiowo skalkulowaé ceny ofertowej, w sytuacji gdy Transprojekt
posiada doskonalg wiedze o wszystkich elementach zwigzanych z zakresem przedmiotu
zamoOwienia oraz stopniu szczeg6towosci dokumentaciji, jakg nalezy stworzy¢. Brak tej wiedzy
niekorzystnie wptywa na sytuacje pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
w stosunku do pozycji Transprojekt i jest ewidentnym przejawem nieréwnego traktowania oraz
naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Zwracat réwniez uwage, ze wykonanie przedmiotu
zamoéwienia - dokumentacji réznicowej wymaga dokonywania opracowan na dokumentacji
projektowej opracowanej przez Transprojekt.

Zgodnie z SIWZ t. lll. Pkt A. 9.:

.Zamawiajgcy udostepni Wykonawcy Dokumentacje Bazowg (DB) [opracowang przez
Transprojekt] wformacie*.pdf [wersja nieedytowalna]”.

Posiadanie Dokumentacji Bazowej jedynie w formacie *.pdf nie jest jednak dla wykonawcow
wystarczajgce, bowiem dla celow wykonania przedmiotu zamoéwienia koniecznym jest
posiadanie dokumentacji projektowej ,DB" w wersji edytowalnej.

Tymczasem zamawiajacy podaje w SIWZ t. lll. Pkt A. 11 ze:

,Koszty i starania zwigzane z, uzyskaniem od Projektanta [Transprojekt - co wynika z opisu na
str. 5 t. 1ll] dokumentacji uzupetniajgcej Dokumentacje Bazowg (DB) w tym DB w wersji
papierowej oraz plikéw cyfrowych w wersji edytowalnej [czytaj: ,wersji edytowalnej DB"] (itp.)

obcigzajg w calosci Wykonawce".



Zamawiajacy na prosbe skierowang do niego o przekazanie choéby odptatnie wersji
edytowalnej Dokumentacji Bazowej utrzymat swoje stanowisko wyrazone w SIWZ, powotujgac
sie na fakt, ze nie oczekuje wersji edytowalnej dokumentacji réznicowej. Z dokumentacji
przetargowej wynika, ze istnieje koniecznos¢ podziatu Dokumentacji Bazowej na dwa odrebne
opracowania (SIWZ t. lll. Pkt I. Uwarunkowania ogoélne, drugi akapit i dalej), co nie jest mozliwe
do wykonania na wersji papierowej (*pdf) Dokumentacji Bazowej. Pomimo, ze Zamawiajacy
oczekuje otrzymania dokumentacji jedynie w formacie *pdf (chociaz nie tylko, o czym Swiadczy
zapis na stronie 15 OPZ, ze ,rysunki autorstwa Wykonawcy winny by¢ przekazane w formacie

AutoCAD *.dwg - elektronicznej wersji edytowalnej) to jej stworzenie odbywa sie przy pomocy

programéw komputerowych, a do tego niezbedne jest posiadanie wersji edytowalnej ,DB".

Odwotujacy wskazywalt, ze wersja w formacie *.pdf umozliwia jedynie:

1. odczyt dokumentaciji,

2. wydruk dokumentacji

Podczas gdy wersja w formacie *.dwg (elektroniczna wersja edytowalna) umozliwia:

1. odczyt dokumentaciji,

2. wydruk dokumentacji,

3. projektowanie z wykorzystaniem programu, modyfikacje dokumentacji, wprowadzenie i
oznaczenie zakreséw wykonanych i pozostajacych do wykonania, odzwierciedlenie
stanu réznic, wymiarowanie/obmiarowanie itp.

W ramach niniejszego przetargu zadanie wykonawcy prawie w caltym zakresie polega na

czynnosciach wskazanych w punkcie 3 powyzej. Zamawiajacy zainteresowany jest wprawdzie

gotowym produktem w postaci ostatecznej dokumentacji, do czego wystarczajaca wydaje sie
by¢ forma *.pdf, tym niemniej samo stworzenie dokumentacji odbywa sie wiasnie w formacie

*.dwg. Przejscie z dokumentacji edytowalnej (*dwg), w ktorej nastepuje opracowanie

dokumentacji na wersje (*. pdf) dokonuje sie automatycznie przy minimalnym nakfadzie pracy i

jest elementem zamykajagcym dokumentacje przed jej drukowaniem. Z kolei dokonanie

odwrotnej czynnosci tj. przejscie z dokumentacji (*. pdf) na wersje edytowalna (*.dwg), ktorej

posiadanie jest niezbedne do wykonania zamoéwienia, wymaga ogromnych kosztow i

Zaangazowania personelu wykonawcy i polega na recznym wprowadzaniu do komputera setek

tysiecy danych zawartych w tekscie dokumentacji w formacie *.pdf. Poniewaz Dokumentacja

Bazowa to okolo 100 tomdéw opracowan o zawartosci nieznanej wykonawcom, mozna z

prawdopodobienstwem graniczacym z pewnoscig stwierdzi¢, ze terminy realizacji zaméwienia

okres$lone przez zamawiajgcego (w szczegolnosci termin 3 tygodni dla ETAPU 1) sg mozliwe
do zachowania jedynie przy posiadaniu wersji edytowalnej Dokumentacji Bazowej.

Dochowanie wspomnianych termindéw (w szczegdlnosci termin 3 tygodni dla ETAPU 1) przy

posiadaniu jedynie wersji *.pdf Dokumentacji Bazowej bytoby wprawdzie teoretycznie mozliwe,

ale jedynie przy zaangazowaniu przez wykonawce do realizacji zamdwienia ogromnej rzeszy
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personelu - specjalistow, a to powoduje, ze oferty pozostatych wykonawcéw, w stosunku do
oferty Tansprojekt stang sie nieporownywalnie mniej korzystne. Brak posiadania przez
wykonawce wersji edytowalnej Dokumentacji Bazowej wymusza reczne wprowadzenie setek
tysiecy danych do programu i dopiero nastepnie prace na tych ,danych" (realizacje
rzeczywistego przedmiotu niniejszego zamowienia). Tymczasem posiadanie  wersji
edytowalnej oznaczatoby posiadanie przedmiotowych ,danych" juz ,wprowadzonych do
programu komputerowego” a wykonawca mialby za zadanie jedynie prace na tych danych.
Przy posiadaniu jedynie wersji *.pdf przedmiotowej dokumentacji wymagane bedzie
przetworzenie rysunkOw stworzonych przez Transprojekt do grafiki edytowalnej -
sprzerysowanie do wersji edytowalnej", co wigze sie z ogromnym nakladem pracy, potrzebag
czasu oraz kosztami. Zatem wykonawcy posiadajacy jedynie wersje projektu w formacie *.pdf,
celem wykonaniem zamoéwienia, bedg zmuszeni do zlozenia oferty z uwzglednieniem kalkulaciji
wylozenia dodatkowych ogromnych srodkéw finansowych. Wszystko to z uwagi na fakt, ze do
wykonania zamoOwienia w praktyce niezbedne jest uzyskanie edytowalnej wersji projektu -
Dokumentacji Bazowej. Tymczasem wykonawca Transprojekt, biorgcy udziat w postepowaniu,
bedac juz w uprzywilejowanej pozycji kosztowej (brak potrzeby zakupu posiadanej juz przez
siebie dokumentacji projektowej w wersji edytowalnej) odmawia nadto jej udostepnienia
(odsprzedazy) pozostatym wykonawcom, przez co dodatkowo ogranicza mozliwosci uzyskania
przez nich przedmiotowego zamowienia. Fakt odmowy sprzedazy przez Transprojekt
przedmiotowe] dokumentacji w wersji edytowalnej innym wykonawcom wynika chociazby z
rozmowy telefonicznej z przedstawicielem Transprojekt z dnia 11 kwietnia 2011 r. Transprojekt
odmawia ponadto podania kosztow nabycia edytowalnej wersji dokumentacji, a w zwigzku z
tym uniemozliwia prawidiowg wycene przedmiotu zamowienia. W tych okolicznosciach
zlozenie przez Transprojekt wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a co
istotniejsze zaproszenie przez zamawiajgcego wykonawcy Transprojekt do zlozenia oferty, w
sposOb razacy narusza podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych. Odwotujacy nie

moze sie zgodzi¢ z taka decyzjg zamawiajgcego.

Odwotujacy podnosit takze, ze dopiero wraz z otrzymaniem od zamawiajgcego
informacji o zaproszeniu go do skladania ofert (nie zawierajacej zadnej informacji na temat
pozostatych wykonawcow w zakresie zaproszenia ich do skladania ofert) otrzymat
dokumentacje przetargowg w postaci SIWZ, w ramach ktérych to dokumentéw - w Opisie
Przedmiotu Zamodwienia (Tom IIl) w pkt V. A. 9. i 11., zamawiajacy w praktyce zobowigzywat
wykonawcéw do nabycia od Projektanta Dokumentacji Bazowej wersji edytowalnej ,DB" w
calosci na koszt wykonawcy. O fakcie zaproszenie wykonawcy Transprojekt do ztozenia oferty
odwolujacy dowiedzial sie dopiero w chwili, gdy na stronie internetowej zamawiajgcego

pojawita sie notatka, ze zamawiajacy zaprosit do ziozenia oferty réwniez Transprojekt -



podmiot biorgcy bezposredni udziat w przygotowaniu postepowania - sporzadzajacy projekt -
Dokumentacje Bazowa, bedacs istotng czescig opisu przedmiotu zamowienia.

Reasumujgc, brak przedstawienia w SIWZ Dokumentacji Bazowe] koliduje z
obowigzkiem wyczerpujacego przedstawienia wszystkich okolicznosci wptywajacych na
sporzadzenie oferty. Dokumentacja Bazowa powinna by¢ czescig SIWZ poniewaz jest opisem
przedmiotu zamdwienia, a opis przedmiotu zamowienia to podstawowy element SIWZ. Nie
moze budzi¢ réwniez watpliwosci, ze Transprojekt, jako podmiot, ktory czynnie uczestniczyt w
dokonywaniu opisu przedmiot zaméwienia (stworzyt ,DB") wykonywat czynnosci bezposrednio
zwigzane z przygotowaniem SIWZ. Z kolei brak w dokumentacji przekazywanej wykonawcom
wersji edytowalnej ,DB" sprawia, ze udziat w postepowaniu wykonawcy Transprojekt utrudnia
uczciwg konkurencje. Podkreslatl, ze dokumentacja projektowa - ,DB" powstata na skutek
udzielenia wykonawcy Transprojekt zamoOwienia publicznego i byla celowo zwigzana z
konkretnym zadaniem inwestycyjnym - okreslonym odcinkiem Autostrady A4. Wykonawca
projektu - Transprojekt miat przy tworzeniu Dokumentacji Bazowej peing swiadomos¢ i wiedze,
ze tworzy te dokumentacje na potrzeby postepowan przetargowych zwigzanych z konkretng
inwestycjg i dlatego jego udziat w ramach niniejszego postepowania podlega pod art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp. Szczegolnie istotna jest przy tym okolicznosé, ze uprzywilejowanie
projektanta - wykonawcy Transprojekt - nie jest wynikiem okolicznosci niezaleznych od
Zamawiajgcego i projektanta, poniewaz udzielajgc zamdwienia na projekt Dokumentaciji
Bazowej zamawiajacy mogt zastrzec wersje edytowalng, a projektant moze jg nawet teraz
dostarczy¢. Odwotujacy wskazywat, iz nie jest dyskryminowany w skutek obiektywnych i
niezaleznych okolicznosci, ale wskutek okreslonego sposobu dziatania zamawiajacego i
projektanta (Transprojekt) - stron poprzedniej umowy o zamdwienie publiczne, czego
przejawem jest rowniez odmowa udostepniania (nawet odptatnie) przez Transprojekt innym
wykonawcom Dokumentacji Bazowej w formacie edytowalnym. Tym samym nie powinno
budzi¢ zadnych watpliwosci, ze zaproszenie do ztozenia oferty wykonawcy Transprojekt, w
sposOb razacy narusza regulacje art. 24 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, jak rowniez art. 51 ust. 1 ustawy Pzp.

Kopie odwotania przekazano zamawiajgcemu faxem w dniu 11 kwietnia 2011 r.

W dniu 11 kwietnia 2011 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw w trybie art. 185 ust. 1

ustawy Pzp do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 14 kwietnia 2011 r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-
100 Tarnow (dalej ,MGGP”), wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci oraz popierajac
zarzuty, wnioski i twierdzenia odwolujgcego. Potwierdzal informacje dotyczace odmowy

udostepnienia przez Transprojekt innym wykonawcom Dokumentacji Bazowej w wersji
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edytowalnej, jak tez odmowy podania kosztow nabycia tej dokumentaciji, na dowdd czego
MGGP przediozyt pismo Transprojekt z dnia 7 kwietnia 2011 r. skierowane do MGGP
wystosowane w odpowiedzi na wniosek MGGP z dnia 4 kwietnia 2011 r. Podnosit, iz ma
interes prawny w przystgpieniu po stronie odwotujacego, poniewaz w przypadku uwzglednienia
odwotania Transprojekt nie zostanie zaproszony do ztozenia ofert w niniejszym postepowaniu,

w nastepstwie czego przystepujacy bedzie miat znacznie wiekszg szanse na jego wybor.

W dniu 14 kwietnia 2011 r. wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zgltoszenie
przystapienia do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy
Transprojekt (uprzednio przestane w dniu 13 kwietnia 2011 r. faxem), w ktérym wykonawca
wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci jako catkowicie bezpodstawnego. W tresci
przystgpienia wykonawca Transprojekt wskazat, iz jego interes prawny w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp polega na tym, ze w przypadku jego wykluczenia przez zamawiajgcego z
niniejszego postepowania pozbawitoby to zamawiajgcego mozliwosci dokonania wyboru
oferty Transprojekt jako najkorzystniej, a w konsekwencji dalszego ubiegania sie o udzielenie
niniejszego zamowienia publicznego, tj. zawarcia umowy w sprawie realizacji ustugi.
Podnosit, ze zaprezentowane stanowisko przystepujacego znajduje potwierdzenie w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 1756/09, gdzie
stwierdzono, ze: ,Interes prawny moze byc¢ rozumiany, bgdz jako wnoszenie srodkoéw
ochrony prawnej w celu zapewnienia mozliwosci uznania oferty ztozonej przez wnoszgcego
je wykonawce za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia z nim umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego (interes prawny sensu stricto) (...)". W uzasadnieniu wskazywat, ze
odwotujagcy w tresci odwotania sformutowal zarzut polegajacy na zaniechaniu przez
zamawiajgcego czynnosci wykluczenia z niniejszego postepowania Transprojekt na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Wskazany przepis ustawy Pzp zawiera przestanke
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktorg jest bezposrednie wykonywanie przez
wykonawce czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwanie sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.
Przepisu art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie stosuje sie do wykonawcow, ktérym udziela sie
zamoOwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2 tej ustawy. Na
poparcie zarzutu odwotujgcy wskazat okolicznos¢, iz Transprojekt jest autorem dokumentacji
projektowej bedaca tzw. Dokumentacjg Bazowa (,DB") w rzeczonym przetargu. Transprojekt
podnosit, iz tak sformulowany zarzut w niniejszym stanie faktycznym sprawy nie jest
zasadny, a zatem nie zastuguje na uwzglednienie. Zdaniem przystepujacego Transprojekt
kluczowe znaczenie dla prawidtowego rozstrzygniecia zawistego przed Krajowg Izbg

Odwotawczg odwotania jest zagadnienie bezposredniosci wykonywania wyzej wymienionych
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czynnosci. Zdaniem Transprojekt z takimi przypadkami mielibySmy do czynienia w
przypadku, gdyby Transprojekt uczestniczyt w samym przygotowaniu SIWZ sporzadzonej na
potrzeby niniejszego postepowania przetargowego. Bezsprzecznie mozna stwierdzi¢, iz taka
sytuacja nie miata tutaj miejsca, zas dokumentacja projektowa zostata przygotowana przez
Transprojekt na skutek wyboru jego oferty w odrebnym od rzeczonego postepowaniu
prowadzonym p.n. ,Wykonanie dokumentacji projektowej dla budowy autostrady A4 na
odcinku wezet Brzesko wezet Krzyz od km 469+000-km 502+796,97", prowadzonym zgodnie
z zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawa
Pzp). Zatem przystepujacy Transprojekt, wbrew twierdzeniom odwolujgcego, nie miat
zadnego bezposredniego wptywu na ksztalt opisu przedmiotu zamowienia na przedmiotowg
ustuge. Identyczne zapatrywanie zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w wyr. o sygn.
akt KIO/UZP 1835/10 z dnia 9 wrzesnia 2010 r. wskazujac, ze: ,Zgodnie z brzmieniem art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy - Prawo zamowier publicznych sam fakt udzialu w przygotowaniu
postepowania, w tym w odniesieniu do opracowywania dokumentacji projektowej, nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia jest wpltyw
na konkurencyjno$¢ postepowania’. Transprojekt podkreslat tozsamg z powyzszym
pogladem linie orzeczniczg sgdéw powszechnych. Przywolywat wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach o sygn. akt XIX Ga 280/2008 z dnia 31 lipca 2008 r. wydany o oparciu o podobny
stan faktyczny w zawistej tu sprawie. W wyroku tym stwierdzono, iz: ,Bezspornym jest, ze
dokumentacja projektowa i kosztorys inwestorski wykonywat X Spétka z 0.0. w (...), w ktorej
95% udziatéw posiada lider Konsorcjum (...) S.A. w (...), @ Pan Marian O. - prokurent lidera
Konsorcjum, zasiadat w Radzie Nadzorczej X Spotka z 0.0. w (...). Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1
wskazuje przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego. Jednakze, aby
zaistniata przestanka wykluczenia, uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z
przygotowaniem postepowania musi mie¢ charakter bezposredni na co trafnie zwrdécita
uwage Krajowa Izba Odwotawcza. A zatem to na skarzgcym - co stusznie podkreslita KIO -
spoczywat ciezar dowodu po mysli art. 6 k.c. W okolicznoSciach niniejszej sprawy lider
Konsorcjum nie wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania. Nie zostalo rowniez wykazane, aby lider Konsorcjum
powierzyt sporzgdzenie oferty osobom uczestniczgcym w przygotowaniu prowadzonego
postepowania. Brak bylo zatem podstaw do uznania, ze zachodzita koniecznos¢ wykluczenia
Konsorcjum z postepowania o udzielenie zamdwienia - w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt
1 ustawy PZP. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz dopiero w sytuacji zaistnienia
przestanek, o ktérych mowa wyzej, taki wykonawca musiatby udowodni¢, iz mimo
powyzszych okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji ". Z
powyzszego wynika, iz zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia Transprojekt z

niniejszego postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Z ostroznosci
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procesowej przystepujacy Transprojekt podnosit takze to, ze: ,1. Ciezar udowodnienia
przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp spoczywa na zamawiajgcym, gdyz
on ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy. Sankcja
wykluczenia jest dla wykonawcow szczegdlnie dotkliwa - uniemozliwia dalsze ubieganie sie o
udzielenie zamoéwienia a z punktu widzenia samego zamawiajgcego prowadzi do
dopuszczenia do badania i oceny mniejszej liczby ofert, a wiec udzielenia zamowienia w
warunkach mniej konkurencyjnych. Podejmujgc decyzje o wykluczeniu zamawiajgcy winien
szczegotowo zbadac i rozwazyc jej podstawy." (teza 1 wyroku KIO z dnia 13 sierpnia 2009
r.o sygn. akt KIO/UZP 995/09). Zdaniem Transprojekt nie bylo zadnych przeszkod to
zaproszenia go do wziecia udzialu w przedmiotowym postepowaniu. Odnoszac sie do
kolejnego zarzutu odwotujgcego dotyczacego sporzadzania opisu przedmiotu niniejszego
zamdwienia w sposbb niewyczerpujacy i niejednoznaczny, a zatem wbrew postanowieniom
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp Transprojekt wskazywal, iz przedmiotem przetargu jest ustuga. W
zwigzku z powyzszym nie sg nim roboty budowlane, ktére musialby zgodnie z art. 31 ust. 1 i
2 ustawy Pzp zosta¢ opisane przy pomocy dokumentacji projektowej i STWIOR albo
programu funkcjonalno-uzytkowego. W konsekwencji zamawiajacy jako gospodarz
postepowania mial swobode co do sposobu opisu przedmiotu zamowienia, o ile nie
ograniczytl konkurencji, poniewaz: ,Wykonawca nie jest uprawniony, aby ustala¢ za
Zamawiajgcego jakie parametry przedmiotu zamoOwienia majg mie¢ charakter istotny.
Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to on
ptaci za wykonanie przedmiotu zamdwienia i ma prawo oczekiwac, Zze opisany w Siwz
przedmiot zamowienia zaspokoi jego oczekiwania w najszerszym zakresie." (wyrok KIO z
dnia 22 czerwca 2010 r.o sygn. akt 1048/10 z dnia 22 czerwca 2010 r.). Wskazywat takze, iz
zamawiajacy w tresci pkt IV. Obiekt inwentaryzacji Tomu Ill OPZ (str. 70 - 74 SIWZ) zawart
istotne postanowienia zawarte w Dokumentacji Bazowej pozwalajgce wykonawcom na
zapoznanie sie z ich ksztaltem, co przywotat takze sam odwotujgcy na str. 4 odwolania.
Ponadto celem uzupetnienia swojej wiedzy w powyzszym zakresie wykonawca w celu
prawidiowego przygotowania oferty mogt sie zwrécic do zamawiajgcego o udzielenie mu
wyjasnien w trybie art. 38 ustawy Pzp. Wedlug najlepszej wiedzy przystepujacego w
pytaniach kierowanych do zamawiajgcego nie znalazly sie pytania lub wnioski o
udostepnienie Dokumentaciji Bazowej, stad nalezy wnioskowaé, ze Dokumentacja Bazowa
nie byta niezbedna oferentom do okreslenia ceny oferty. W istocie bowiem do okreslenia
ceny calkowicie wystarczajgce bylty dane zawarte w SIWZ. Wreszcie kluczowy jest ten fakt,
iz zamawiajacy jest w posiadaniu Dokumentacji Bazowej w wersji papierowej oraz w wersji
elektronicznej w formacie PDF (przekazanej zgodnie z wskazang wyzej umowg w 2009 roku)
w zgodzie z dotychczasowg praktykg stosowang przez zamawiajgcego. Format PDF jest

ogOlnie stosowany przy przekazywaniu dokumentacji w formie elektronicznej ze wzgledu na
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brak koniecznosci stosowania specjalistycznego oprogramowania do odczytywania rysunkow
oraz ze wzgledu na bezpieczenstwo danych (zwigzane z zabezpieczeniem dokumentacji
przed ewentualnymi nieuprawnionymi zmianami dokonywanymi przez wykonawce z uwagi
na ochrone autorskich praw osobistych). Zastosowania wersji edytowalnej powodowatoby, ze
identyfikacja zmian dokonanych przez wykonawce robét bytaby bardzo utrudniona o ile
nawet niemozliwa. Podnosit, ze gdyby zamawiajacy chciat otrzymac¢ Dokumentacje Bazowg
w wersji edytowalnej, zastrzegtby taka wole w SIWZ, czego jednak nie uczynit. Dziatania
takie mialy z pewnoscig w petni Swiadomy charakter. Podnosit dodatkowo, ze profesjonalista
jakim z pewnoscig jest odwotujacy, moze bez problemu wykona¢ dokumentacje roznicows i
inwentaryzacje bez wersji edytowalnej, nanoszac wyniki na wersje sporzadzong w formacie
PDF. Argument odwolujgcego o koniecznosci jakoby wprowadzenia ,recznie setek tysiecy
danych" jest calkowicie nieuzasadniony i swiadczy o braku umiejetnosci odwotujgcego sie w
rozwigzaniu tego typu problemu. Natomiast, w opinii przystepujacego, przywotany przez
odwotujgcego pkt. A. 11 Tomu Il SIWZ (str. 5 odwotania) odnosi sie juz do wykonawcy, ktory
zostanie wybrany do realizacji przedmiotowej ustugi. Biorac pod uwage zaprezentowane
wywody, zdaniem Transprojekt, nalezy uznaé, iz zamawiajgcy nie uchybit regulacji zawartej
w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a zakres opisu sporzadzonego w ksztalcie przediozonym w
SIWZ nie stanowi dla wykonawcow przeszkody uniemozliwiajgcej im ztozenie wiasciwej
oferty. Transprojekt ustosunkowat sie tez do twierdzenia odwolujgcego w zakresie odmowy
udostepnienia edytowalnej wersji Dokumentacji Bazowej. Wskazywal, iz zgodnie z
postanowieniem § 11 umowy z dnia 4 maja 2005 (nr 1/154/DI-15/2005/05009) zawartej w
wyniku przeprowadzenia przez zamawiajacego postepowania, ktérego przedmiotem byto
sporzadzenie dokumentacji projektowej stanowigcej element niniejszego przedmiotu
zamoOwienia bylo przeniesienie majgtkowych praw autorskich do ww. projektu na rzecz
zamawiajgcego. W tych okolicznosciach Transprojekt nie byt i nie jest uprawniony oraz
umocowany do rozporzadzenia na rzecz 0sOb trzecich juz nie swojg wiasnoscia, tj.
dokumentacjg projektowa, stad byt zmuszony w dniu 11 kwietnia 2011 r. odmowic jej
udostepnienia z uwagi na konsekwencje prawno-autorskie. Majgc na wzgledzie powyzsze,

wnosit o oddalenie odwotania.

W dniu 20 kwietnia 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta faxem
odpowiedz na odwotanie (w dniu 21 kwietnia 2011 r. wplynat oryginat), w ktérej zamawiajacy
podnosit niezasadnos¢ odwotania. Wskazywal, iz zlozone odwotanie dotyczy czynnosci
zaproszenia przez zamawiajgcego do skladania ofert jednego z wykonawcOw - Transprojekt
oraz zaniechania wykluczenia tego wykonawcy przez zamawiajgcego. Cala argumentacja
odwotujgcego opiera sie natomiast na zatozeniu, iz Dokumentacja Bazowa (a w

szczegolnosci Dokumentacja Bazowa w wersji edytowalnej) autorstwa Transprojekt powinna
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stanowi¢ obligatoryjny element opisu przedmiotu zamowienia. Podnosit, iz wykluczenie
wykonawcy z przyczyny podanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp moze nastgpi¢ jedynie w
przypadku tgcznego zaistnienia wszystkich koniecznych przestanek, to jest:

- wykonywania bezposrednio czynnosci zwigzanych Z przygotowaniem

prowadzonego postepowania,
- utrudnienia uczciwej konkurencji, skutkiem udziatu wykonawcy uczestniczacego
wczesniej w przygotowaniu postepowania.

Opracowanie przez wykonawce Dokumentacji Bazowej nie oznacza, ze ,wykonywal on
[Transprojekt] - bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania” pn.
~Wykonanie dokumentacji réznicowej wraz z inwentaryzacjg geodezyjng (...)". Czynnosci te
mozna traktowaé najwyzej jako posredni udziat w przygotowaniu postepowania. Istotne sg
bowiem w brzmieniu artykulu stowa ,wykonywali bezposrednio czynnosci®. Udziat
Transprojekt nie miat charakteru udzialu bezposredniego w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego. Wg komentarza ,Prawo zaméwien publicznych
Komentarz" G. Wicik/P. Wisniewski wydawnictwo C.H. Beck Warszawa 2007, str. 184.
wykluczy¢ nalezy wykonawce w sytuaciji, gdy brat on udziat bezposredni w przygotowaniu
postepowania i ,,co wiecej taki Wykonawca, dzieki udziatowi w przygotowaniu postepowania,
moze wplyng¢ na jego warunki". W niniejszym postepowaniu rezultat prac wykonawcy
Transprojekt jest wykorzystywany bez jego istotnej ingerencji w niniejszym postepowaniu
przygotowawczym. Kierunek wyktadni 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zawiera orzeczenie ETS
sygn. C-21/03 C-34/03 z 3 marca 2005 r. Fabricom SA przeciwko Belgii, gdzie Trybunat
stwierdzit, ze jednostka zamawiajgca nie moze odmowi¢ uczestnictwa w postepowaniu,
wykonawcy realizujgcemu okreslone prace badawcze, dajgce informacje na temat
zamoOwienia, chyba ze wykaze, iz przedsiebiorca odniést z tego tytutu nieuzasadnione
korzysci mogace znieksztatcic normalne warunki konkurencji (wyrok KIO z dnia 29 stycznia
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 120/07). Niemniej jednak, w niniejszym postepowaniu nie mamy
do czynienia z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Transprojekt, ktéry zostat
zaproszony do ziozenia oferty, nie wykonywat Zzadnych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem prowadzonego postepowania. Wykonawca ten na podstawie umowy
zawartej w wyniku przeprowadzonego wiele lat wczesniej postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, wykonat dokumentacje projektowg dla realizacji rob6t budowlanych
zwigzanych z budowg autostrady A4 na odcinku od wezta Brzesko do wezla
Wierzchostawice km 479+000 - 499+800. Transprojekt nie byt w stanie przewidzie¢, ze
roboty zostang przerwane i przedmiotowa dokumentacja projektowa bedzie musiata postuzy¢
jako podkiad dla opracowania dokumentacji réznicowej. Tym samym nie zawart w niej
zapisow, ktore mogtyby w jakikolwiek sposéb utrudni¢ uczciwg konkurencje. Skoro wiec brak

jest podstaw do wykluczenia Transprojekt z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24
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ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy uznac¢ za bezzasadny zarzut dotyczacy naruszenia art. 51

ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie tego wykonawcy do skladania ofert. Zamawiajacy

tym samym nie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy nie zgadzat sie rowniez z

argumentacjg odwotujgcego dotyczacg naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku

z art. 29 ust. 1 Pzp, jakoby Dokumentacja Bazowa stanowita podstawowg czesC¢ opisu

przedmiotu zamowienia i jako taka winna by¢ dotagczona do SIWZ. Przekazany wraz z SIWZ

Opis przedmiotu zamowienia (dalej jako ,OPZ") spelnia wymagania jakie stawia mu zapis

art. 29 ust 1 ustawy Pzp oraz jest wyczerpujacy z punktu widzenia celu jakiemu ma stuzyc.

W szczegolnosci jest on wystarczajacy dla przygotowania rzetelnej oferty, tym samym

szczegdlowa znajomos¢ Dokumentacji Bazowej na tym etapie jest zbedna. Przedmiot

zamdwienia opisany jest jednoznacznie, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen i uwzglednia wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty.

W OPZ okreslono jednoznacznie:

- lokalizacje i rozmiary placu budowy,

- elementy skladowe przysziej autostrady tj. rodzaj przekroju poprzecznego, ilos¢ i
rodzaj obiektéw inzynierskich, kolizje z elementami istniejgcej infrastruktury itp.
wskazano szczego6towe wymagania co do formy i zakresu dokumentaciji stanowigcej
przedmiot zaméwienia, odwotujgc sie do stosownych przepisow.

- w zatgcznikach przedstawiono spis elementow sktadowych Dokumentacji Bazowej z
podzialem na poszczegoélne opracowania odpowiadajace m.in. wszystkim obiektom
inzynierskim, kolizjom i urzgdzeniom towarzyszacym.

OPZ zawiera réwniez wszelkie dane niezbedne do wyceny przedmiotu zamdwienia, i tak:

- koszt prac geodezyjnych wykonawca moégt okresli¢ w oparciu o informacje podane w
OPZ na temat powierzchni placu budowy, ilosci punktéw granicznych i informacje
wskazujgce na elementy, ktére musza zosta¢ zinwentaryzowane,

- koszt opracowania dokumentacji réznicowej wykonawca mogt okresli¢ korzystajac np.
ze Srodowiskowych Zasad Wyceny Prac Projektowych, dysponujac wiedzg
(wynikajacqg z tresci OPZ) co do klasy technicznej drogi, jej diugosci, ilosci obiektéw
inzynierskich i kolizji z urzadzeniami obcymi itp.

- Znajgc wymagane przez zamawiajgcego terminy wykonania poszczegoélnych czesci
dokumentacji oraz sktad i minimalng liczebno$¢ personelu niezbednego do
terminowej realizacji przedmiotu zamowienia (okres$lone przez zamawiajagcego w
OPZ), wykonawca mogt przewidzie¢ zakres i stopien mobilizacji swoich sit i sSrodkow

technicznych.

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie Dokumentacji Réznicowej (DR) wraz z
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inwentaryzacjg geodezyjng dla zadania: Budowa autostrady A4 na odcinku od wezla Brzesko
do wezla Wierzchostawice km 479 + 000 - 499+800. Jak wynika z OPZ, zadaniem
wykonawcy jest w pierwszej kolejnosci wykonanie szczegotowej inwentaryzacji geodezyjnej
robot odebranych jak i nieodebranych. Zgodnie z wyceng inwestorska wartos¢ inwentaryzaciji
geodezyjnej stanowi okoto 60% wartosci zamoéwienia. Nastepnie wyniki tej inwentaryzaciji
winny by¢ zilustrowane w Dokumentacji ROznicowej (np. poprzez naniesienie na
Dokumentacje Bazowg lub wykonanie nakiadki na Dokumentacje Bazowag), tak aby mozliwe
byto okreslenie zakresu, ilosci i rodzaju robét, niezbednych do catkowitego zakonczenia
budowy przedmiotowego odcinka autostrady zgodnie z Dokumentacjg Bazowa. Dodatkowo,
jezeli w oparciu o wyniki inwentaryzacji, stwierdzona zostanie taka koniecznos¢, zadaniem
wykonawcy bedzie opracowanie projektow wykonawczych dla robét zabezpieczajacych,
robét naprawczych badz robdét wynikajgcych ze zmiany stanu gruntow spowodowanego
wstrzymaniem Budowy. Fakt, ze zamawiajacy powotuje sie w OPZ na Dokumentacje
Bazowa, nie stanowi, ze jest ona elementem tegoz opisu. Dokumentacja Bazowa jest
materialem wyjsciowym (niejako podkfadem) dla wykonania Dokumentacji R6znicowej. Nie
okresla ona ani zakresu, ani stopnia skomplikowania dokumentacji réznicowej. DB nie ma
réwniez zadnego wpltywu na zakres i ilos¢ projektéw wykonawczych, do ktérych opracowania
Wykonawca bedzie zobowigzany. Z uwagi na powyzsze zamawiajacy hie zgadzal sie z
opinig odwotujacego, jakoby brak zamieszczenia przez zamawiajgcego w OPZ Dokumentaciji
Bazowej skutkowat brakiem mozliwosci prawidiowego skalkulowania ceny ofertowej, a
wykonawcy sg pozbawieni petnej wiedzy o zakresie przedmiotu zamoOwienia. Odwotujacy
podkresla, ze wykonawcy nie posiadajg wiedzy o stopniu szczegotowosci opisu i rysunkow
Dokumentacji Bazowej. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze Dokumentacja Bazowa jest niczym
innym jak dokumentacjg projektowa, o ktérej mowa w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury
z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz
programu funkcjonalno - uzytkowego. Rozporzadzenie to szczegoOtowo okresla zakres i
forme projektu wykonawczego, STWIORB, przedmiaru robét. Zakres i forme projektu
budowlanego okresla Prawo Budowlane. Tym samym, Wykonawca jako doswiadczony
uczestnik rynku budowlanego, ma swiadomos¢ co do zakresu i szczegotowosci, z jakg takie
dokumenty sg sporzadzane. Znajomos$¢ samej Dokumentacji Bazowej na etapie skladania
ofert nie jest konieczna. Dlatego tez zamawiajacy nie przekazat jej wykonawcom wraz z
SIWZ, jedynie zastrzegt, ze zostanie ona przekazana wybranemu w postepowaniu
wykonawcy, w dniu podpisania umowy. Istotnym jest, ze Dokumentacji Bazowej stanowi
obszerne opracowanie, i przygotowanie, dla kazdego wykonawcy biorgcego udziat w
postepowaniu, kserokopii takiej dokumentacji wigzaloby sie z poniesieniem przez

zamawiajgcego dodatkowych, znacznych kosztéw. W tych okolicznosciach przekazywanie
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DB Wykonawcom, jedynie w celu jej pobieznego przegladniecia jest nieuzasadnione. Zaden
z wykonawcéw, w tym réwniez odwolujacy, nie wystapit do zamawiajacego z prosha o
udostepnienie Dokumentacji Bazowej. Przeciwnie, wykonawcy, od momentu zaproszenia do
sktadania ofert, wykazywali zywe zainteresowanie mozliwoscig dokonania wizji na placu
budowy i za zgoda zamawiajgcego w tym celu wizytowali teren budowy. Powyzsze obrazuje,
ze dla przygotowania rzetelnej oferty w niniejszym postepowaniu to wiasnie wizja na terenie
budowy ma dla wykonawcow wieksze znaczenie anizeli wglad do Dokumentacji Bazowej.
Dziatanie takie jest uzasadnione, biorgc pod uwage, ze przedmiot zamdwienia to w gtéwnej
mierze inwentaryzacja i ilustracja jej wynikdw. Na marginesie zamawiajacy wskazywat, iz za
pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét
Zamawiajacy opisuje przedmiot zamoOwienia jedynie w przypadku robét budowlanych
(zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp). Nie ma zatem podstawy do zgdania uczynienia z
dokumentacji bazowej elementu opisu przedmiotu zamdwienia na ustugi projektowe.
Zamawiajacy przyznaje, ze w Tomie Il SIWZ zatytutowanym ,Opis przedmiotu zamowienia”
w pkt V.All OPZ, zawarty zostat zapis, iz koszty i starania zwigzane z uzyskaniem od
Projektanta dokumentacji uzupetniajagcej Dokumentacje Bazowag (DB) w tym DB w wersji
papierowej oraz plikéw cyfrowych w wersji edytowalnej (itp.) obcigzajg w catosci wykonawce.
Powyzszy zapis nie narzuca wykonawcom Kkoniecznosci pozyskania dokumentacji
uzupeltniajgcej. Stanowi on dla zamawiajgcego zabezpieczenie przed zgdaniami wykonawcy
dotyczacymi przekazywania na etapie realizacji zaméwienia dokumentéw, ktére nie sg
niezbedne dla wykonania przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy natomiast, zgodnie z
zapisami OPZ zobowigzuje sie do przekazania Wykonawcy Dokumentacji Bazowej w
formacie *.pdf, oraz innych posiadanych dokumentow, ktére bedg przydatne dla realizacji
zamoOwienia (pkt V.A.9 OPZ). Jezeli chodzi o argumentacje odwotujgcego oraz
przystepujacego MGGP dotyczacg koniecznosci dysponowania dla realizacji przedmiotu
zamoOwienia Dokumentacjg Bazowa w wersji edytowalnej, to celowo pomija ona stanowisko
zajete przez zamawiajgcego w toku postepowania. Wedtug zapisow zawartych w Czesci B
Tomu Il SIWZ zatytutowanej ,Warunki szczeg6towe, co do zakresu" cze$¢ rysunkowa
Dokumentacji R6znicowej powinna zosta¢ wykonana w oparciu o rysunki Dokumentacji
Bazowej, przy czym zamawiajacy dopuszcza rozwigzanie polegajgce na naniesieniu réznic
bezposrednio na rysunki Dokumentacji Bazowej (str. 14). Odpowiadajac nha zapytania
wykonawcOw, w pismie z dnia 7 kwietnia 2011 r. (znak: GDDKIA O/KR-R-
2bk/284/12/wyj1/2011) zamawiajgcy wyraznie zaznaczyl, ze mozliwe jest wykonanie
przedmiotu zamdwienia na podstawie dostarczonych przez zamawiajgcego plikow *.pdf.
Wymog dostarczenia rysunkow autorstwa wykonawcy w formacie AutoCAD (*.dwg) dotyczy
jedynie rysunkéw wykonywanych od podstaw przez projektanta wykonawcy Dokumentaciji

Réznicowej np. rysunkOw uzupehliajgcych dokumentacje bazowg w Dokumentacji
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Réznicowej, oraz projektu potaczenia Czesci 1 z Czescig 2. W zwigazku w udzieleniem ww.
wyjasnien zamawiajacy wyraznie zaznaczyl, iz pozyskanie plikéw cyfrowych w wersji
edytowalnej nie jest bezwzglednie wymagane. W zakresie zarzutu naruszenia art. 51 ust. 1a
ustawy Pzp, dotyczacego zaniechania poinformowania o wynikach oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow, to
zamawiajacy dokonat tej czynnosci w dniu 11 kwietnia 2011 r. pismem znak GDDKIA O/KR-
R-2bk/284/12/2011. Dodatkowo zestawienie wykonawcow, ktérzy zostali zaproszeni do
skiadania ofert w postepowaniu zostato zamieszczone na stronie www w dniu 4 kwietnia
2011r., co potwierdza réwniez odwotujgcy. W tym stanie rzeczy odwotanie, zdaniem

zamawiajgcego, powinno zosta¢ w catosci oddalone.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgl edniajac zalaczong do akt sprawy
dokumentacj e post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e wyjasnienia stron oraz
uczestnikbw post epowania zlo zone do protokotu oraz pisemnie podczas rozprawy,

ustalita i zwa zyfa, co nast epuje:

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Odwolujacy spetnia réwniez

przestanki wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwofanie nie moze zosta¢ uwzglednione z uwagi na ponizszg

argumentacije.

Izba wskazuje, iz zasadniczym przedmiotem zaskarzenia przez odwotujgcego byto
zaniechanie wykluczenia przez zamawiajgcego wykonawcy Transprojekt w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz zaproszenie wykonawcy podlegajacego wykluczeniu do
dalszego etapu postepowania, tj. sktadania ofert. Odwolujacy zarzucat takze naruszenie art.
36 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez braki w dokumentacji SIWZ
kolidujagce z obowigzkiem wyczerpujacego przedstawienia wszystkich okolicznosci
wplywajacych na sporzadzenie oferty, ale jak wynika 2z tresci odwolania oraz wyjasnieh
przedstawionych na rozprawie zarzut ten postawiony zostat przede wszystkim jako
uzasadnienie utrudniania konkurencji poprzez udziat wykonawcy Transprojekt w niniejszym
postepowaniu, poniewaz jako autor Dokumentacji Bazowej dokumentacje te zna w catosci,
jak réwniez posiada jej edytowalng wersje, ktérej zamawiajacy nie zapewnit pozostatym
wykonawcom i odmawia jej udostepnienia (przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp). Powyzszy zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamoéwienia, jak wskazywat
odwotujacy, nie miat na wzgledzie doprowadzenia do zmiany postanowien SIWZ
powotywanych w tre$ci odwotania jako szczegolnie naruszajacych rownos¢ i konkurencje

pomiedzy wykonawcami, stad nie zawart on zadania zmiany SIWZ ani nie oczekiwat takiej
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zmiany na skutek rozpoznania odwotania. Podnosit, iz obranym przez niego celem byto
doprowadzenie do wyréwnania konkurencji w postepowaniu poprzez wytgczenie mozliwosci
zlozenia oferty przez Transprojekt, poniewaz podmiot ten, z uwagi na przygotowywanie
Dokumentacji Bazowej, posiada uprzywilejowang pozycje w postepowaniu, co wyczerpuje

przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wbrew stanowisku odwotujgcego, stan faktyczny istniejgcy w niniejszej
sprawie nie potwierdza zasadnosci zastosowania wobec Transprojekt sankcji wykluczenia, o
ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Przepis ten przewiduje, iz z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurencji, przy czym przepisu nie stosuje sie do wykonawcéw, ktérym udziela sie
zamdwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.
Niezbedng przestankg zastosowania powyzszego przepisu jest zatem wykazanie, ze
wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwatl sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w
dokonywaniu tych czynnosci. Dopiero w sytuacji zaistnienia przestanek (lub jednej z nich), o
ktérych mowa wyzej, taki wykonawca musiatby udowodni¢, iz mimo powyzszych okolicznosci
jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Ustawa Pzp przez
»przygotowanie postepowania" rozumie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego (jego
pracownikdéw, jednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktérym na podstawie art. 15 ust. 2
ustawy Pzp moze on powierzy¢ przygotowanie postepowania) wymienione w Rozdziale |
,Przygotowanie postepowania" w art. 29 - 38 ustawy Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy: opis
przedmiotu zamowienia, oszacowanie wartosci przedmiotu zamoOwienia, przygotowanie

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W niniejszym postepowaniu o0sig sporu pomiedzy stronami bylo zatem to, czy
wykonawca, ktéry opracowat pierwotng dokumentacje projektowg (Dokumentacje Bazowa),
stanowigcg podstawe do opracowania Dokumentacji R6znicowej, do ktérej to Dokumentaciji
Bazowej odsyta dokumentacja przetargowa i ktéra w ksztalcie takim, jaki nadat jej projektant,
musi by¢ uwzgledniona przy wykonaniu zamoéwienia (nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia bez posiadania i znajomosci Dokumentacji Bazowej), moze by¢ uznany za
wykonawce, ktory wykonywat bezposrednio czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, co z kolei skutkuje koniecznoscig oceny wplywu udziatu tego
wykonawcy na zachowanie uczciwej konkurencji i jego ewentualne wykluczenie w razie

uznania, iz wplyw taki zachodzi. Zdaniem zamawiajacego o wypelnieniu przestanki
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bezposredniosci nie moze byé mowy, poniewaz celem przygotowania dokumentacji
projektowej przez Transprojekt na podstawie umowy zawartej w dniu 4 maja 2005 r. po
przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego byto wykorzystanie jej
dla realizacji rob6t budowlanych zwigzanych z budowag autostrady A4 na odcinku od wezta
Brzesko do wezta Wierzchostawice km 479+000 — 499+800. Nikt, w tym i projektant nie mogt
przewidzie¢, ze nastgpi przerwanie robét budowlanych wskutek odstgpienia od umowy z
dotychczasowym wykonawcg i zaistnieje koniecznos¢ inwentaryzacji placu budowy, a w
konsekwencji weryfikacji dokumentacji projektowej w oparciu o ustalenia inwentaryzacyjne i
sporzadzenie Dokumentacji Roznicowej, ktora z kolei stanowi¢ bedzie podstawe dla opisu
przedmiotu zamowienia na roboty budowlane dla potrzeb ponownego wytonienia wykonawcy
tych robo6t. Zamawiajacy wskazywat, ze konieczno$é uwzglednienia Dokumentacji Bazowej
moze by¢ uznana jedynie za posredni udziat w postepowaniu przygotowawczym, ktore
samodzielnie prowadzit zamawiajacy, opracowujgc opis przedmiotu zamowienia i pozostate
postanowienia SIWZ, za$s wykonawca Transprojekt nie wykonywat zadnych czynnosci

zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania.

Odwolujacy natomiast, uzasadniajac bezposredni charakter uczestnictwa wykonawcy
Transprojekt w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem przedmiotowego postepowania,
podkres$lat, iz o bezposrednim udziale mozna moéwi¢ woéwczas, gdy to dany wykonawca
wykonywat czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, a rezultat prac wykonawcy
zostaje wykorzystany przez zamawiajgcego bez istotnej ingerencji. Zdaniem odwotujacego
tak jest w niniejszym przypadku, poniewaz przygotowana bezposrednio przez wykonawce
Transprojekt dokumentacja projektowa jest niezbedna do przeprowadzenia postepowania,
stanowi istotng czes¢ opisu przedmiotu zamowienia (opis przedmiotu zamoOwienia zawiera
streszczenie Dokumentacji Bazowej, wielokrotnie do Dokumentacji Bazowe] bezposrednio
odsyfa) i zostata do niego wigczona bez zmian. Ponadto wykonawca Transprojekt miat petng
Swiadomosc¢, iz wykonujac dokumentacje projektowg dla zadania inwestycyjnego budowa
autostrady A-4 od wezta Brzesko do wezta Krzyz bedzie ona wykorzystywana na potrzeby
postepowan prowadzonych w zwigzku z wykonywaniem tej inwestycji. Odwotujacy
powolywat sie na orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, w ktérym Izba uznawala za
bezposrednie wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania, 0
ktorym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp sporzadzenie dokumentacji projektowej czy
kosztorysu wykorzystywanych nastepnie w innych postepowaniach jako element opisu
przedmiotu zaméwienia.

Izba wskazuje, iz pojecie bezposredniego wykonywania czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem prowadzonego postepowania nalezy ocenia¢ zardbwno na ptaszczyznie, czy

to konkretny wykonawca uczestniczyt w  wymienionych powyzej czynnosciach
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przygotowawczych, jak i czy udziat w tych czynnosciach miat na celu przygotowanie
prowadzonego postepowania. W ocenie Izby z uwagi na szczegoélnie sankcyjny charakter
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje jego
zastosowania wyktadnia tego przepisu winna mie¢ charakter Scisty i opieraC sie przede
wszystkim na jego literalnym brzmieniu. Niewatpliwie brak jest podstaw do wykluczenia, gdy
w przygotowaniu postepowania przygotowawczego brat udzial podmiot inny niz sam
wykonawca (np. podmiot zalezny od wykonawcy). Nie zachodzi wowczas tozsamos¢
wykonawcy i nie mozna méwi¢ o bezposrednim udziale danego podmiotu. Z takg sytuacjg w
sposOb oczywisty nie mamy do czynienia w tym przypadku (stad nieadekwatno$¢ w tym
zakresie orzeczenia Sadu przywotanego przez Transprojekt), gdzie okolicznos¢, iz to
Transprojekt wykonywatl Dokumentacje Bazowg nie byla przedmiotem sporu. Jak jednak
wskazano powyzej, w ocenie Izby, pojecie to nalezy rozwazac¢ takze w innym wymiarze niz
tozsamos¢ wykonawcy biorgcego udzial w przygotowaniu postepowania i wykonawcy
skladajgcego nastepnie w tym postepowaniu wniosek lub oferte, a mianowicie w kontekscie
celu podejmowanych przez wykonawce czynnosci. Art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wyraznie
bowiem wskazuje, aby czynnosci wykonawcy byly zwigzane 2z przygotowaniem
prowadzonego (a zatem tego konkretnego) postepowania. Tym samym jego udziat w
czynnosciach przygotowawczych, tj. sporzadzaniu opisu przedmiotu zaméwienia, okreslenia
wartosci szacunkowej czy przygotowywaniu specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
winien dotyczy¢ danego postepowania. Wykluczenie wykonawcy na podstawie omawianego
przepisu moze mie¢ zatem miejsce wtedy, gdy wykonawca maogt wptyna¢ na ksztatt opisu
przedmiotu zamowienia, okreslenie warto$ci szacunkowej zamowienia, sporzgdzenie
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W ocenie Izby niezbedne jest zatem, aby
rezultat prac przygotowawczych na potrzeby danego postepowania byt bezposrednio
wykorzystany w tym postepowaniu. Tymczasem dokumentacja projektowa sporzadzona byta
przez Transprojekt na potrzeby innego postepowania, a koniecznos¢ jej wykorzystania dla
wykonania zamoOwienia objetego niniejszym przetargiem wynika jedynie z jego specyfiki —
sporzadzenie Dokumentacji Roéznicowej dokonywane jest w oparciu o dokumentacje
projektowag, na podstawie ktérej byty wykonywane roboty budowlane. Nie mozna zatem
uzna¢, iz kazdy przypadek, gdy dokumentacja projektowa wykorzystywana jest w innych
postepowaniach projektant tej dokumentacji zawsze bedzie uznawany za wykonujgacego
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania,
niezaleznie od tego, czy jego udziat miat wymiar faktyczny (tj. rzeczywiscie uczestniczyt w
wykonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania, wptywajac choc¢by na
opis przedmiotu zamowienia), czy tez sprowadzat sie jedynie do wykorzystania efektu jego
prac wykonanych w ramach innych postepowan, podczas gdy on sam w przygotowaniu

danego postepowania nie uczestniczyt i nie miat zadnego wplywu na jego warunki ani opis
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przedmiotu zamowienia. l1zba podkresla, ze orzecznictwo przywolywane przez odwotujacego
na potwierdzenie, iz wykonawca prac projektowych czy kosztorysu wykorzystywanych
nastepnie w innych postepowaniach zawsze uznawany jest za bezposrednio wykonujgcego
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania dotyczy w gtownej
mierze sytuacji, gdy projektant opracowat dokumentacje projektowa, specyfikacje techniczna,
program funkcjonalno-uzytkowy, doprowadzajgc przez te czynnosci do sporzgdzenia opisu
przedmiotu zamdwienia w danym postepowaniu (np. na roboty budowlane). Wynika to m.in.
ze sposobu, w jaki zgodnie z przepisami prawa dokonuje sie opisu przedmiotu zamédwienia
na roboty budowlane — opis przedmiotu zamowienia nastepuje za pomoca dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych czy tez
programu funkcjonalno-uzytkowego sporzadzanych na potrzeby danego postepowania. W
takich okolicznosciach niewatpliwie projektant wykonuje bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, poniewaz bezposrednio wplywa na opis
przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu. Jest to jednak sytuacja odmienna od tej, z
ktérg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Przedmiot zamowienia obejmuje
bowiem w szczegdlnosci wykonanie i opracowanie szczegétowej inwentaryzacji geodezyjnej
robét odebranych i nieodebranych oraz sporzadzenie na podstawie wynikow inwentaryzacji -
w oparciu o dane pochodzace z inwentaryzacji wykonawcy oraz dane pochodzace z pracy
Komisji Inwentaryzacyjnej zamawiajgcego oraz posiadang Dokumentacje Bazowa,
Dokumentacje Odbioru Robét i przedmiary robét, zakresu, ilosci i rodzaju robét niezbednych
do catkowitego zakonczenia budowy autostrady zgodnie z Dokumentacjg Bazowa, co
zostanie przez wykonawce opisane i zilustrowane w Dokumentacji R6znicowej (np. poprzez
naniesienie na Dokumentacje Bazowg lub wykonanie naktadki na Dokumentacje Bazows).
Dodatkowo, jezeli w oparciu o wyniki inwentaryzacji stwierdzona zostanie taka koniecznosg¢,
wykonawca opracuje projekty wykonawcze dla rob6t zabezpieczajgcych, robét naprawczych
oraz robot wynikajacych ze zmiany stanu gruntow spowodowanych wstrzymaniem budowy.
Dokumentacja RoOznicowa powinna zawiera¢ w szczegolnosci czesS¢ opisowq okreslajaca
stan zaawansowania robét na danym elemencie zagospodarowania, obiekcie czy urzadzeniu
oraz opis czynnosci niezbednych dla kontynuacji rob6t z uwzglednieniem czynnosé
dodatkowych wynikajacych ze skutkéw wstrzymania robdt na okres ponad pot roku, czesé
rysunkowsg ilustrujgca czytelnie, jakie elementy planu zagospodarowania oraz ktére czesci
skladowe poszczegoélnych obiektéw i urzadzen zostaly wykonane, a ktére wymagajg
kontynuacji , a jezeli to niezbedne — rysunki uzupetniajace (czes¢ rysunkowa powinna by¢
wykonana w oparciu o rysunki Dokumentacji Bazowej, przy czym dopuszczalne byto
naniesienie roznic bezposrednio na rysunki Dokumentacji Bazowej), rdznicowego
przedmiaru rob6t oraz kosztorysu inwestorskiego opartego o ten przedmiar. Spis

Dokumentacji Bazowej — projekt budowlany i wykonawczy zostat zatgczony do SIWZ (opisu
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przedmiotu zamowienia). Opis przedmiotu zamdwienia oraz SIWZ sporzadzana zostala
przez zamawiajgcego samodzielnie, a koniecznos¢ wykorzystania Dokumentacji Bazowe]
zwigzana jest ze sposobem wykonania zamoOwienia wynikajacego ze specyfiki jego
przedmiotu, jakim jest sporzadzenie Dokumentacji R6znicowej. Oznacza to zatem, iz nie
zaistniala przestanka warunkujgca wykluczenie wykonawcy Transprojekt na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a zarazem i warunkujgca ocene, czy udziat tego wykonawcy
utrudni uczciwg konkurencje. W ocenie Izby dla stwierdzenia przestanki bezposredniosci nie
jest bowiem wystarczajgce, aby Transprojekt wykonat Dokumentacje Bazowa niezbedng do
przeprowadzenia postepowania i realizacji zamdwienia, poniewaz nie jest to rownoznaczne z
bezposrednim wykonywaniem czynnosci przygotowawczych w ramach postepowania na
wykonanie Dokumentacji Roznicowej. Niewatpliwie sporzadzenie Dokumentacji Bazowej
bylo czynnoscig zwigzang z prowadzeniem zadania inwestycyjnego na budowe autostrady
A-4 na wskazanym odcinku, co jednak nie jest tozsame z uznaniem, iz w kazdym przypadku
wykorzystania tej dokumentacji na potrzeby postepowan pozostajgcych w zwigzku z tg
inwestycjg zachodzi przestanka bezposredniego udzialu projektanta w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem takich postepowan. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
wyraznie bowiem uzaleznia zastosowanie przewidzianej w nim sankcji przede wszystkim od
wykazania bezposredniego udzialu w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem danego
postepowania, a hie udzialu w czynnosciach, ktoére pozostajg jedynie w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem, podczas gdy cel ich wykonania nie byt z prowadzonym
postepowaniem bezposrednio powigzany. W zwigzku z powyzszym lzba uznafa, iz stan
faktyczny niniejszej sprawy nie wyczerpuje dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, a zatem nie mozna uzna¢, iz doszto do zarzucanego naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to zarazem, iz niezasadny jest zarzut

naruszenia art. 51 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby powyzsza konstatacja nie oznacza, iz w niniejszym postepowaniu
zachowane zostaty w prawidlowy sposob zasady rownosci wykonawcow i uczciwej
konkurencji. Wniosek ten wynika jednak nie tyle z zarzucanego naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, co z takiego uksztaltowania postanowien
SIWZ (opis przedmiotu zamoéwienia), ktére uprzywilejowywaty wykonawce Dokumentacii
Bazowej. Jak bylo to juz stwierdzone powyzej odwolujacy zarzucat takze naruszenie art. 36
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez braki w dokumentacji SIWZ kolidujace z
obowigzkiem wyczerpujacego przedstawienia wszystkich okolicznosci wplywajacych na
sporzadzenie oferty, tj. poprzez brak dotgczenia do SIWZ petnej tresci Dokumentacji Bazowej
(dotaczono jedynie spis), stanowigcej, w opinii odwolujacego, podstawowg czes¢ opisu

przedmiotu zamdéwienia. Izba podziela w tym zakresie argumentacje odwotujacego, iz SIWZ

24



powinna stwarza¢ mozliwos¢ pelnego zapoznania sie z warunkami realizacji zamdwienia
wszystkim wykonawcom na tych samych warunkach, a niewatpliwie treS¢ Dokumentacji
Bazowej takie warunki realizacji zaméwienia okreslata. Nie mozna takze uznaé, iz nie
stanowita ona elementu opisu przedmiotu zamowienia, skoro opis przedmiotu zamodwienia
wielokrotnie do Dokumentacji Bazowej odsyta oraz brak jest mozliwosci prawidiowego
wykonania zamoéwienia bez jej znajomosci. Okoliczno$¢, iz przepisy prawa wymagajg jedynie
w przypadku zamoOwien na roboty budowlane postuzenia sie w opisie dokumentacjg
projektowa, nie zmienia tego, iz naczelng zasadg wynikajaca z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp jest
sporzadzenie opisu przedmiotu zamoOwienia w sposOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocag dostatecznie doktadnych 1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Izba nie podziela
stanowiska zamawiajgcego, iz znajomos$¢ Dokumentacji Bazowej byta wykonawcom zbedna
na etapie skladania ofert. Skoro bowiem szczegdly prac, jakie majg zosta¢ wykonane odnoszg
sie do tresci tej dokumentacji (np. Dokumentacja Réznicowa powinna odpowiada¢ co do
stopnia szczegdtowosci opisu i rysunkéw Projektowi Wykonawczemu Dokumentacji Bazowej,
a w szczegolnosci zawiera¢ odpowiedniki rysunkéw Dokumentacji Bazowej), a opracowanie
Dokumentacji Réznicowej dokonuje sie na Dokumentacji Bazowej, to trudno uznagé, iz brak
wiedzy co do tresci tej dokumentacji stanowi wyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia. Jak
wskazano jednak powyzej, powyzszy zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedstawiony zostal przede wszystkim jako uzasadnienie dla
spelnienia przestanki wykluczenia z postepowania wykonawcy Transprojekt z uwagi na
posiadanie przez niego petnej wiedzy na temat dokumentacji projektowej, podczas gdy innym
wykonawcom nie zostata ona udostepniona. Odwotujacy nie podnosit koniecznosci zmiany
SIWZ w tym zakresie ani nie wnosit 0 nakazanie udostepnienia Dokumentacji Bazowej. Izba
stwierdza réwniez, iz odwolujacy nie dowiddt w sposéb przekonywujacy, iz dostep do
Dokumentacji Bazowej byt kluczowy dla wyceny oferty, za$ brak takiego dostepu uniemozliwit
rzetelng wycene. Nalezy bowiem podniesc, iz wykonawcy (takze odwotujacy i przystepujacy
MGGP) nie wystepowali z zgdaniem udostepnienia Dokumentacji Bazowe] w formacie PDF (a
taki posiadal zamawiajacy), co zapewne pozwolitoby na ocene stopnia szczegotowosci
wymagan zamawiajgcego, lecz udostepnienia jej w formie edytowalnej, ktérej uzyskanie miato
znaczenie na etapie m.in. dla ustalenia ceny oferty z uwagi na kalkulacje kosztu jej
uzyskania oraz kalkulacje ceny oferty, gdy uzyskanie wersji edytowalnej moze nie by¢
mozliwe, jednak nie miato wpltywu na samg mozliwos¢ wykonania zamoéwienia (zamawiajacy
w wyjasnieniach z 7 kwietnia 2011 r. wyraznie wskazat, iz nie jest wymagane pozyskanie
plikow cyfrowych w wersji edytowalnej). Oznacza to, iz kluczowe znaczenie dla wyceny oferty
miato dla nich posiadanie wersji edytowalnej Dokumentacji Bazowej, a nie sam fakt

zapoznania sie z tre$cig Dokumentacji Bazowej. Swiadczy o tym choéby zapytanie nr 3.2. i
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3.3. zawarte w wyjasnieniach z dnia 7 kwietnia 2011 r. W ocenie Izby odwotujacy nie zdotat
zatem dowiesc, iz zaniechanie zatgczenia petnej tresci Dokumentacji Bazowej miato de facto
istotny wptyw na mozliwos¢ skalkulowania ceny oferty. Z kolei zastrzezenia dotyczace
nieudostepnienia wersji edytowalnej wykonawcom dotyczyty nie tyle opisu przedmiotu
zamoOwienia naruszajgcego art. 29 ust. 1 ustawy Pzp (odwotujacy przyznal, iz jest mozliwe
wykonanie zaméwienia bez wersji edytowalnej, ale jest ono pracochtonne i oferta staje sie
niekonkurencyjna wobec podmiotu, ktory takg wersjg dysponuje), co stworzenia poprzez
odpowiednie postanowienia SIWZ uprzywilejowanej pozycji dla wykonawcy Transprojekt,
uzalezniajac pozostatych wykonawcow od dyskrecjonalnej decyzji tego podmiotu o
udostepnieniu takiej wersji oraz obcigzajac kosztami, ktdrych wykonawca ten ponosic¢ nie
musi, bez okreslenia, na jakim poziomie koszty te bedg sie ksztalttowac. Powyzsze jednak
nie wyczerpuje dyspozycji art. 36 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ale raczej art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, ktory przewiduje, iz przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac¢ w sposob,
ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (wzglednie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), poniewaz
Zamawiajacy poprzez kwestionowane postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia (tom Il pkt
V. A.1l) zroznicowal pozycje wykonawcow w postepowaniu. Odwolujacy takiego zarzutu
jednak nie postawit, a ponadto, jak bylo to juz wskazywane, powyzsze regulacje SIWZ byly
przywotywane jako przejawy utrudniania konkurencji poprzez udziat wykonawcy Transprojekt
W niniejszym postepowaniu potwierdzajace zaistnienie przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, a nie podstawy do odpowiedniej modyfikacji SIWZ. Kwestia ta byta
przedmiotem wyjasnien pomiedzy wykonawcami a zamawiajgcym (vide wyjasnienie nr 3 z
dnia 7 kwietnia 2011 r.), gdzie wykonawcy, opierajac sie na przekonaniu, iz autorskie prawa
majatkowe przystugujg zamawiajacemu, domagali sie zmiany strony, od ktérej nalezy
pozyska¢ Dokumentacje Bazowg w wersji edytowalnej z Projektanta (Transprojekt) na
zamawiajgcego oraz podania kosztow pozyskania tej dokumentacji, zas zamawiajacy nie
przychylit sie do ich prosby, wskazujac, iz mozliwe jest wykonanie zamdwienia bez wersiji
edytowalnej. Tym samym brak wlasciwej reakcji zamawiajacego mogt stanowi¢ podstawe dla
wniesienia skutecznego srodka ochrony prawnej w tym zakresie. Powyzsze jednak, w ocenie
Izby, nie jest tozsame z zaistnieniem przestanki wykluczenia z postepowania okreslonej w
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wobec wykonawcy Transprojekt, ktéra ma charakter
samodzielny i wigze sie przede wszystkim z konsekwencjami ustalenia bezposredniego
uczestnictwa wykonawcy w przygotowaniu postepowania. Postanowienia SIWZ, ktére
dyskryminujg niektorych wykonawcéw, majg dla tej przestanki znaczenie o tyle, o ile zrédtem
inspiracji dla ich powstania bylby wykonawca, ktérego udziat w czynnosciach
przygotowawczych jest podnoszony. Tymczasem taka okolicznos¢ nie zostala wykazana.
Zamawiajacy samodzielnie sformutowat postanowienia SIWZ, a zakres zarzutow i

zaskarzenia odwotania odnosi sie do tych postanowien jedynie w kontekscie niekorzystnego
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wplywu na sytuacje pozostatych wykonawcow biorgcych udziat postepowaniu w stosunku do
pozycji Transprojekt jako przejawu nieuczciwej konkurencji bedacego potwierdzeniem
okolicznosci uzasadniajgcej jego wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Nalezy podkresli¢, iz sposob sformutowania srodka ochrony prawnej zalezy od podmiotu go
wnoszacego. Wykonawca niezaleznie od zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy
Transprojekt byt uprawniony do kwestionowania takze niekorzystnych dla niego
(dyskryminujacych) postanowieh SIWZ, wnioskujac o odpowiednig zmiane jej brzmienia,
czego jednak nie uczynit i co sam na rozprawie potwierdzit. Izba nie jest natomiast
uprawniona w zastepowania wykonawcy w ksztaltowaniu zakresu postepowania

odwotawczego bedacego przedmiotem jej rozpoznania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 51 ust. la ustawy Pzp poprzez zaniechanie
poinformowania wykonawcéw o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkow przez wszystkich
wykonawcow, ktérzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, nalezy
uznaé, iz jest on zasadny, poniewaz zamieszczenie informacji na stronie internetowej
zawierajgcej zestawienie wykonawcow zaproszonych do skiladania ofert w dniu 4 kwietnia
2011 r. nie czyni zado$¢ wymogom tego przepisu. Jednakze naruszenie to w ocenie Izby w
przedmiotowym przypadku pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, gdyz informacija
na stronie internetowej pozwalata na uzyskanie danych istotnych z punktu widzenia
wniesienia ewentualnego odwotania (tj. wskazywatla, ktérzy wykonawcy zostali uznani za
spetniajacych warunki udzialu w postepowaniu), oraz, jak wynika z oswiadczenia
zamawiajgcego oraz dokumentacji przetargowej, w dniu 11 kwietnia 2011 r., zamawiajacy
przekazat wykonawcom prawidtowg informacje w tym zakresie, wskazujac, iz zgodnie z pkt
IV.1.2) ogtoszenia o zamdwieniu do skiadania ofert zostali zaproszeni wszyscy wykonawcy,
ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Zgodnie z trescig ww pkt
IV.1.2) ogtoszenia o zamowieniu jezeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajg warunki opisane
w pkt Ill.2 (warunki udziatu) bedzie mniejsza lub réwna 10, do ztozenia ofert zostang
zaproszeni wszyscy wykonawcy spetniajgcy te warunki. Tym samym zarzucane naruszenie
postaje bez wplywu na wynik postepowania, co uniemozliwia uwzglednienie odwotania

jedynie w oparciu 0 powyzsze naruszenie z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 i ust. 4 oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3600
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zt zgodnie z przedtozong do akt sprawy faktura.

Przewodnicz acy:
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