Sygn. akt: KIO 2749/12

WYROK
z dnia 27 grudnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2012 roku, w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2012 roku przez
wykonawce SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Gen. J. Zajaczka 9,
01-518 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Debica z siedzibg

w Debicy przy ulicy Ratuszowej 2, 39-20 Debica

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Gen. J. Zajgczka 9,
01-518 Warszawa oraz odrzucenia jego oferty.
Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty sposrdd ofert niepodlegajacych

odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Debica z siedzibg w Debicy przy
ulicy Ratuszowej 2, 39-20 Debica i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zi
00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez SKANSKA
S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasagdza od Gminy Miasto Debica z siedzibg w Debicy przy ulicy
Ratuszowej 2, 39-20 Debica na rzecz SKANSKA S.A. z siedzibg w Warszawie
przy ulicy Gen. J. Zajagczka 9, 01-518 Warszawa kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:



dziesie¢ tysiecy ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 Rzeszowie.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiniiienn



Sygn. akt: KIO 1749/12
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmine Miasto Debica z siedzibg w Debicy przy ulicy Ratuszowej 2, 39-20
Debica prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwag Budowa kanatu Ulgi oraz regulacja potoku Gawrzytowskiego
wraz z doptywami w ramach zabezpieczenia przeciwpowodziowego na terenie miasta
Debicy zamieszczonego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 393102 z 11 pazdziernika
2012 roku.

7 _grudnia 2012 roku Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyniku

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujac
Odwotujgcego, ze wykluczyt go z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
a oferte odrzucit na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 i art. 24 ust.4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 ze zm.; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”). Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy z uwagi na wykazanie przez Odwotujacego w ofercie w zatgczniku nr 3 — wykaz oséb
panaR.............. o jako projektanta uprawnionego do projektowania urzadzen
meriolacyjnych. Zamawiajacy zlecit w roku 2010 panu Bieniaszowi opracowanie Programu
Funkcjonalno Uzytkowego (dalej: PFU). W zatgczniku do Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia (dalej: SIWZ) postepowania o udzielnie zamowienia przedstawiono PFU

podpisany przez pana T............. Koo , to jest on wylgcznie aktualizacjg dokumentu
wczedniej opracowanego przez pana B............. , ha ktérego zlecenie pracowat pan
Ko Zamawiajacy wykluczyt Odwotujagcego z postepowania w zwigzku z
postugiwaniem sie

w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonaniu czynnosci zwigzanych

z przygotowaniem postepowania.

12 grudnia 2012 roku Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z

art. 179 ust. 1 ustawy, zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
— naruszenie art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy przez wykluczenie Odwotujacego z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz w zwigzku z art. 24 ust. 2
pkt 1 naruszenie art. 24 ust. 4 ustawy przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktéry

zostat wykluczony z postepowania.



— naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania Wykonawcéw,
— naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy przez wybor Wykonawcy niewybranego zgodnie z
przepisami ustawy.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, a tym samym uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

ponowng ocene ofert oraz wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Postepowanie prowadzone jest w procedurze wtasciwej dla zaméwieh o wartosci mniejszej

niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Odwotujgcy wskazal, ze posiada interes w uzyskaniu zamodwienia, poniewaz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ponizej wskazanych przepiséw ustawy.
Odwotujgcy wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy moze stracié
mozliwos¢ pozyskania przedmiotowego zaméwienia, a ponadto jest narazony na szkode
polegajacg na pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych
z tytutu realizacji niniejszego zamowienia. Oferta Odwotujgcego bowiem uplasowataby sie
w rankingu oceny ofert na pierwszym miejscu, gdyby Zamawiajacy bezpodstawnie

nie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt.1 ustawy. Jednocze$nie na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
oferta Odwotujacego zostata uznana za odrzucona. Jako uzasadnienie swojej decyzji
Zamawiajgcy podat, iz cyt: ,Zamawiajacy wykluczyt z postepowania firme SKANSKA (...) w
zwigzku z postugiwaniem sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w
dokonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania.".
Zamawiajagcy w uzasadnieniu swojej decyzji wskazat, iz w 2010 roku zlecit Panu
B opracowanie Programu Funkcjonalno - Uzytkowego (PFU). Ponadto wskazat,
iz w niniejszym postepowaniu PFU jest aktualizacjg dokumentu opracowywanego wczesniej
przez Pana B............... Odwotujgcy podniést, ze obowigzujace w postepowaniu PFU jest
jedynie aktualizacjg PFU opracowanego w 2010 roku. Zatem w uprzednio wszczynanych
przez Zamawiajgcego postepowaniach dokument pn. ,,Aktualizacja Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego Zmiana trasy budowy kanatu Ulgi” z dnia 28.11.2011 r. sporzadzony przez

Pana T.......... Koo, byt wykorzystywany przez Zamawiajgcego. Tym samym



wskaza¢ nalezy, iz wszyscy potencjalni Wykonawcy mieli mozliwos¢ zapoznania sie z tym
dokumentem juz w dacie wszczecia pierwszego prowadzonego przez Zamawiajgcego
postepowania tj. 30.01.2012 roku (data publikacji pierwszego ogtoszenia). Ponadto
Zamawiajacy wszczat postepowanie na wskazany powyzej przedmiot zaméwienia po raz
drugi w dniu 11.05.2012 roku. postugujac sie zaktualizowanym PFU, ktére zostato
udostepnione Wykonawcom po raz drugi. Niniejsze postepowanie zostato wszczete w dniu
11.10.2012 roku, a Zamawiajacy po raz trzeci zatgczyt do materiatow przetargowych tylko i
wytgcznie dokument pn. ,Aktualizacja Programu Funkcjonalno- Uzytkowego Zmiana trasy
budowy kanatu Ulgi" opracowany przez Pana T............. Koo , ktéry to dokument we
wszystkich trzech postepowaniach byt tej samej tresci. Zmieniat sie jedynie opis przedmiotu
zamowienia w czesci Ill SIWZ i dokonywat tego sam Zamawiajacy. Zatem, wszyscy
potencjalni Wykonawcy mieli wiedze o zaktualizowanym PFU juz w dacie publikacji PFU w
pierwszym postepowaniu wszczetym przez Zamawiajgcego to jest od 30.01.2012 roku.
Ponadto nalezy wskaza¢, iz Odwotujgcy w swojej ofercie w zatgczniku nr 3 - Wykaz oséb
wykazat Pana R............. Boerrien , jako projektanta uprawnionego do projektowania

urzadzen melioracyjnych. Z uzasadnienia Zamawiajgcego wynika, iz Zamawiajacy zlecit w

2010 r. Panu R............ Boooronl. opracowanie PFU, a zataczona do SIWZ niniejszego
postepowania aktualizacja PFU podpisana przez Pana T............. O jest
aktualizacjg dokumentu Pana B............. , ha ktorego zlecenie pracowat Pan K............

Wobec powyzszego w niniejszym stanie faktycznym wskazuje Odwotujacy, jak stwierdzit

sam Zamawiajagcy w swoim uzasadnieniu, iz Odwotujgcy w swojej ofercie wskazat Pana

ktory nie zostat wskazany w ofercie Odwotujgcego. Analizujac przepis art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy podnosit Odwotujacy, aby ziscita sie przestanka z art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy tj. aby
Zamawiajacy mogt dokonac wykluczenia z postepowania Wykonawcy w zwigzku z faktem, iz
oferta sktadana jest przez Wykonawce, ktéry wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub Wykonawca postugiwat sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynno$ci musi nastgpic:
udziat podmiotu lub osdéb w przygotowaniu postepowania i naruszenie zasady uczciwej
konkurencji, tj. musi nastgpi¢ uprzywilejowanie podmiotu przez posiadanie przez niego
informaciji, ktére pozwalajg mu na uzyskanie uprzywilejowanej pozycji w stosunku do innych
Wykonawcédw uczestniczacych w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Z przepisu
art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy oraz orzecznictwa do tego przepisu wynika, iz Zamawiajacy
zobowigzany jest do przeprowadzenia badania, czy udziat Wykonawcy w przygotowaniu
postepowania lub postuzenie sie osobami biorgcymi udziat w dokonywaniu tych czynnosci,
utrudnit uczciwg konkurencje pozwolit Wykonawcy uzyska¢ uprzywilejowang pozycje w

stosunku do innych Wykonawcow. Co za tym idzie, samo przygotowanie dokumentacji lub

5



jej czesci - nic stanowi skutecznej przestanki do wykluczenia z postepowania. Podobnie KIO
w wyroku o sygnaturze KIO 252/12, stosownie do ktorego cyt: ,Wykluczenie moze miec
miejsce wtedy, gdy wykonawca lub osoba, ktérg postuguje sie on w celu sporzadzenia
oferty, mogly wpltyngé na ksztatt opisu przedmiotu zamowienia lub innych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i jest w stosunku do pozostatych wykonawcow
uprzywilejowany, za$ zamawiajacy nie moze zréwnowazy¢ ich pozycji w postepowaniu, np.
poprzez zapewnienie wyczerpujgcych wyjasnien, przedtuzanie terminu sktadania ofert lub
wnioskéw albo modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, jesli okaze sie ze
rozwigzania w niej nieprzewidziane moga spetni¢ wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.”.
Powyzsze rozwazania Odwotujacy przenosi na grunt analizowanej sprawy i wskazat, iz brak
w postepowaniu ziszczenia sie przestanek z przepisu art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy. Po pierwsze
Skanska S.A., czy tez wskazany w ofercie Odwotujgcego - Pan R.......... B.oooonna nie
wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania. Przepis ten expressis verbis stanowi, iz wykluczenie na podstawie powyzszej
przestanki dotyczy obecnie prowadzonego postepowania tj. postepowania wszczetego
opublikowaniem ogtoszenia w dniu 11.10.2012 roku. a nie poprzednio prowadzonych przez
Zamawiajgcego postepowan. Zaréwno Odwotujacy, jak i Pan R.......... B.......... w
przedmiotowym postepowaniu nie wykonywali zadnych czynnosci. Powyzsze potwierdzit
takze Zamawiajacy w swoim pismie uzasadniajacym wykluczenie Wykonawcy, stwierdzajac,
iz aktualizacji PFU w niniejszym postepowaniu dokonywat Pan T......... Koo Tym
samym wskazana przestanka nie wystepuje. Jednakze Zamawiajacy powotuje sie, iz Pan
B przygotowywat PFU w 2010 roku na ten sam przedmiot zamdwienia. Nawet,
jesli przyja¢ tok myslenia Zamawiajgcego nalezy wskazac¢, ze aby wypetnity sie przestanki
pozwalajgce

na wykluczenie Wykonawcy na podstawie przepisu art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy musi zaistnie¢
jeszcze okolicznos$é¢, aby owe czynno$ci utrudnity uczciwg konkurencje. Powyzsze oznacza,
iz czynnosci ktére wykonywat Wykonawca w prowadzonym postepowaniu muszg da¢ mu
przewage i uprzywilejowang pozycje nad innymi Wykonawcami. W tym miejscu nalezy
wskazag, iz przygotowanie PFU w 2010 roku w zaden sposéb nie wplywa na utrudnienie
konkurencji, bowiem wszyscy potencjalni Wykonawcy mieli wiedze tylko i wytgcznie o
zaktualizowanym PFU duzo wczesniej przed datg wszczecia prowadzonego obecnie
postepowania, gdyz Zamawiajacy przedmiotowe postepowanie ogtaszat juz dwa razy i
publikowat na swojej stronie dokumenty dotyczace postepowania w tym zaktualizowanego
PFU. Zatem, mozna stwierdzi¢, iz od dnia wszczecia pierwszego postepowania fj.
30.01.2012, a tym samym zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej (co z uwagi na
postepowanie ponizej progdw oraz przepis art. 42 ust.1 ustawy powinno nastepowac tego

samego dnia Wykonawcy mieli udostepnione zaktualizowane PFU, ktore jest
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wykorzystywane w obecnym postepowaniu. Wobec powyzszego nie sposob uznaé, ze
opracowywanie PFU zaburza konkurencje, potencjalni Wykonawcy majg bowiem informacje
o zaktualizowanym PFU od dnia 30.01.2012 roku, zatem mogli swobodnie sie z nim
zapoznac, a co za tym idzie Odwotujgcy w Zzaden sposob nie miat przewagi nad innymi
Wykonawcami i nie spowodowato to zaburzenia konkurencji. Ponadto wykluczenie na
podstawie art. 24 wust2 pkt 1 ustawy powinno dotyczy¢ obecnie prowadzonego
postepowania, a nie prowadzonych uprzednio przez Zamawiajgcego postepowan. Nalezy
takze wskazac, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy stanowi, iz aby Wykonawca maogt by¢
wykluczony z postepowania powinien postugiwaé sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanej z przygotowaniem prowadzonego
postepowania oraz udziat ten ma utrudni¢ uczciwg konkurencje. Kwestie naruszenia
uczciwej konkurencji poruszono powyzej, niemniej jednak nalezy odnies¢ sie tez do
sformutowania postugiwania sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w tych
czynnosciach. W tym miejscu nalezy bowiem wskaza¢, iz Pan R.......... S S zostat
wskazany w ofercie Odwotujgcego jako osoba wspotpracujgca (zatgcznik nr 3 - wskazanie:
oswiadczenie o wspoipracy), a do oferty Odwotujgcego zostato zatagczone zobowigzanie o
tresci cyt:: ,o$wiadczam, iz Skanska moze polega¢ na mnie jako osobie zdolnej do
wykonania zaméwienia w zakresie projektanta do projektowania urzadzen melioracyjnych.
Zobowigzuje sie do pozostawania w dyspozycji Skanska w okresie wykonywania
zamowienia.”". Tym samym, Pan R............ = FOU zostat wskazany jako osoba
udostepniajgca swoj potencjat, ktora ztozyta oswiadczenie w trybie przepisu art. 26 ust. 2 b
ustawy, iz zobowigzuje sie do pozostawania w dyspozycji w okresie wykonywania
zamoéwienia. Pan R.......... = . wskazany zostat i potwierdzit to w oswiadczeniu, jako
osoba wspétpracujgca oraz udostepniajaca swoj potencjat, (wskazana na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu), ale dopiero na etapie wykonywania
zamowienia. Nigdy nie uczestniczyt w sporzadzeniu oferty Skanska S.A.. gdyz zobowigzat
sie do pozostawiania w dyspozycji w okresie wykonywania zamdwienia, a nie w okresie
przygotowania oferty. Sformutowania ,w celu sporzadzenia oferty" nie mozna interpretowacé
tak szeroko, aby obejmowato réwniez przypadki, gdy dana osoba zostata wskazana na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu czy jako podwykonawca na
etapie realizacji zaméwienia, niezaleznie od tego czy miata ona jakikolwiek rzeczywisty
wpltyw na tresé¢ oferty wykonawcy. (vide: KIO 1536/12). Wobec powyzszego w ocenie
Odwotujgcego, uznac nalezy, iz zadna z przestanek w skazanych w przepisie art. 24 ust.2
pkt 1 ustawy nie zostata wypetniona, dlatego tez wykluczenie Wykonawcy na podstawie
powyzszego przepisu nalezy uznac¢ za bezprawne, a tym samym skutkujgce naruszeniem
przywotanych powyzej przepiséw. Zdaniem Odwotujgcego badanie Zamawiajgcego, czy

udziat Wykonawcy w przygotowaniu postepowania lub postuzenie sie osobami biorgcymi

7



udziat w dokonywaniu tych czynnosci, utrudnit uczciwg konkurencje i pozwolit Wykonawcy
uzyska¢ uprzywilejowang pozycje w stosunku do innych Wykonawcow, zostato
przeprowadzone zbyt ogdlnie i doprowadzito do wyciagniecia przez Zamawiajgcego
btednych wnioskéw. ,Z uwagi na szczegdlnie sanacyjny charakter przepisu art. 24 ust. 2 pkt
1 p.z.p. wyktadnia winna mie¢ charakter Scisty opiera¢ sie przede wszystkim na jego
literalnym brzmieniu. Z kolei stan faktyczny danej sprawy winien potwierdza¢ w sposob
jednoznaczny zaistnienie przestanek wskazanych w tym przepisie, a nie tylko domniemanie
ich zaistnienia." (KIO 1765/12). W tym stanie rzeczy odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy
nieprawidiowo wykluczyt Odwotujacego z postepowania naruszajgc powyzej wskazane

przepisy ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktoérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 12 grudnia 2012 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza

dotgczona do odwotania informacja.

Izba ustalita, Ze zostaly wypetnione fgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okres$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie oraz oferte
Odwotujgcego a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu. Izba
dopuscita w postepowaniu dowdd ztozony przez Zamawiajacego — umowe o dzieto zawartg
22 grudnia 2010 roku w Debicy pomiedzy Gming Miasto Debica, a R............ B....ooool na
wykonanie dzieta w zakresie opracowania PFU, stanowigcego zatacznik do wniosku o

dofinansowanie projektu ,Regulacja i utrzymanie ciekéw wodnych oraz opracowanie studium



ochrony przeciwpowodziowej na terenie miasta Debica”, na okolicznos¢ wykazania, ze PFU

w pierwotnym ksztatcie przygotowywat pan R........... = S

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. 22010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec
istotny wpfyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. 1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione

na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy zarzucit Zmawiajagcemu nieprawidiowe zastosowanie art. 24 ust 2 pkt 1
ustawy — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktorzy: (...) wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w
dokonywaniu tych czynno$ci, chyba ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni
uczciwej konkurencji(...) oraz art. 24 ust. 4 ustawy — Oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucong i na ich podstawie niezasadne wykluczenie Odwotujgcego
Z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pomimo braku ustawowych przestanek
i w konsekwencji odrzucenie oferty oraz naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia w SposoOb
zapewniajqcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow i art. 7
ust. 3 ustawy — Zamoéwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy.

Izba rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy - poprzez wykluczenie
wykonawcy z uwagi na wykonywanie bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania i postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci podzielita poglad wyrazony w orzeczeniu
Krajowej Izby Odwotawczej z 3 sierpnia 2011 roku (sygn. akt KIO 1536/11). Z przepisu art.
24 ust.2 pkt 1 ustawy wynika, ze aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania
Zamawiajacy musi dokonaé analizy czy zostaty spetnione tgcznie nastepujace przestanki:
po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie w celu sporzadzenia
oferty osobami uczestniczacymi w dokonaniu tych czynnosci, po drugie — ustali¢, czy ten
udziat utrudnia uczciwg konkurencje. Tym samym celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z

postepowania podmiotéow, ktére nabyty w trakcie uczestnictwa w przygotowaniu



postepowania wiedze, ktéra moze je stawiaC w lepszej sytuacji w stosunku do pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Zaréwno w pismiennictwie jak i
orzecznictwie podnosi sie, ze sam fakt udzialu w przygotowaniu postepowania nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia jest wptyw
na konkurencyjno$¢ postepowania. W takich sytuacjach Zamawiajacy zobowigzany jest do
ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia
wskazanego zamowienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji (orzeczenie ETS C-21/03
C-34/03, w sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii).

Tym samym niewystarczajgce jest wskazanie, ze podstawg wykluczenia jest fakt
sporzadzenia dokumentacji postepowania w tym przypadku PFU oraz opracowanie
zestawienia kosztow, koniecznym jest stwierdzenie utrudniania uczciwej konkurencji. To na
Zamawiajagcym cigzyt obowigzek wykazania utrudnienia uczciwej konkurencji to jest na
przyktad wykazanie, ze wykonawca pozyskatl dodatkowe informacje o okolicznosciach
zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Sg to okolicznosci, ktére moga zapewniaé przewage
wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania. Przewaga ta moze sie wyrazac
w mozliwosci szybszego i precyzyjniejszego przygotowania oferty. Zaktdcenie uczciwej
konkurencji polega¢ moze réwniez na mozliwosci dokonania gtebszej analizy inwestycji,
zatem istotny jest zakres informacji pozyskanych przez wykonawce w toku przygotowywania

postepowania i niedostepnych dla innych uczestnikow postepowania.

Wskaza¢ nalezy, ze argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w pismie
Stanowisko Zamawiajgcego wobec wniesionego odwofania a odnoszaca sie do tego, ze
samo pojawienie sie w ofercie gtownego autora opisu przedmiotu zamoéwienia skutkowato
koniecznosciq zastosowania art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy nie moze zosta¢ uznane z
prawidtowe.

Izba ustalita, ze w ofercie Odwotujgcego (strona 16) widnieje zobowigzanie pana R..........
= S o tresci: Niniejszym o$wiadczam, ze Wykonawca tj. Skanska S.A. moze polegac
na mnie jako osobie zdolnej do wykonania zamowienia w zakresie — Projektanta
uprawnionego do projektowania urzgdzen melioracyjnych. W zwigzku z powyzszym
zobowigzuje sie do pozostawania w dyspozycji Wykonawcy Skanska S.A. w okresie
wykonywania zamowienia, stosownie do wymagan art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223 poz. 1655 z p6zn. zm.). Na stronie 15 oferty zostat
zamieszczony wykaz sporzadzony na podstawie zatgcznika nr 3 do SIWZ tj. wykaz osoéb
ktére bedg wykonywa¢ zamoéwienie; w wykazie tym w pozycji 2 zostat wymieniony pan

R.......... B.oooonenn . , ktory ztozyt odwiadczenie o wspotpracy.
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Wskazaé nalezy, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem samo skorzystanie z
doswiadczenia osoby, ktéra uczestniczyta w przygotowywaniu dokumentacji wykorzystanej
nastepnie w postepowaniu nie potwierdza ,postugiwania sie takg osobg w celu sporzgdzenia
oferty”. Izba wskazuje, ze okreslenie ,w celu sporzadzenia oferty” nie mozna, interpretowaé
tak szeroko, aby obejmowato réwniez przypadki, gdy dana osoba zostata wskazana na
potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu czy jako podwykonawca na
etapie realizacji zaméwienia, niezaleznie od tego czy miata ona jakikolwiek rzeczywisty
wptyw na treS¢ oferty wykonawcy. Obecne przepisy dopuszczajg w szerokim zakresie
powotywanie sie na zdolnosci innych podmiotéw, co jeszcze nie oznacza, iz podmioty
te poza wskazaniem ich w ofercie w okreslonym kontek$cie w jakikolwiek sposéb majg
wpltyw na jej tres¢. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie, wedtug ktérego
przyjmuje sie, iz przestanka postugiwania sie dang osobg w celu sporzadzenia oferty
wymaga, aby osoba taka brata udziat w przygotowywaniu oferty np. wykonawca powierzyt
mu jej przygotowanie (wyrok SO w Katowicach z 31 lipca 2008 r. sygn. akt XIX Ga 280/08).
Tylko bowiem w takiej sytuacji istnieje ryzyko uzyskania informacji dotyczacych
postepowania zapewniajgcych przewage konkurencyjng i umozliwiajacych przygotowanie
oferty na lepszych warunkach, co mogtoby narusza¢ zasade zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. W zadnym razie nie mozna dopatrywac sie
domniemania, iz wskazanie danej osoby w ofercie jako uczestniczacej w realizacji
zamowienia i skorzystanie z jej doswiadczenia potwierdza uczestnictwo tej osoby
w sporzgdzaniu oferty (poréwnaj: wyrok KIO sygn. akt 1536/11; wyrok KIO sygn. akt
1835/10).

Zamawiajgcy obowigzany jest do postepowaé zgodnie z zasadami jakie okresla
ustawa, miedzy innymi zasadg réwnego traktowania wykonawcow, zasadag
konkurencyjnosci, zasadg udzielenia zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Sad Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt: X
Ga 23/07/za wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie
jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wyktadni i
stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)”. Zamawiajacy
zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania a jego dziatanie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zaméwienh
publicznych oraz intereséw uczestnikow procesu udzielania zaméwien publicznych. W
Swietle powyzszych ustalen lzba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne z
obowigzujgcymi przepisami i naruszato zasady zamowien publicznych w tym w

szczegolnoéci podnoszonych przez Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania zasade
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réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji tj. zasady okreslone w
art. 7 ust. 1 ustawy. Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majag
prawo oczekiwa¢, ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z
wyartykutowanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymaganiami oraz na
podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zaméwieh publicznych a Zamawiajacy
wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym samym zabezpieczenie
interesdw uczestnikow procesu udzielania zamowien publicznych i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej (art. 2 pkt 5 ustawy). Izba uznata, ze czynnos¢ Zamawiajacego polegajaca
na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania nastgpita z naruszeniem prawa, Zamawiajacy
nie wykazat ani wykluczajgc Odwotujacego z postepowania ani na rozprawie zaistnienia
przestanek z art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy, tym samym nieprawidtowo zostata odrzucona z
postepowania oferta wykonawcy na podstawie art. 24 ust.4 ustawy. Na podstawie art. 190
ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sgq obowigzani wskazywac
dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie
swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogq przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodow na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez
Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne a z istoty tego postepowania
wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,
z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujac w tym miejscu regulacje art. 14
ustawy do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej przechodzac do art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz wlasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1
ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie
wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie
okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie
osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat
(na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza). Zamawiajacy nie przedstawit
zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby, lub cho¢ uprawdopodobnit zasadnos¢ twierdzen
Zamawiajgcego. Ztozona w poczet materiatu dowodowego kserokopia umowy z 22 grudnia
2010 roku stanowi jedynie o zawarciu umowy pomiedzy Zamawiajacym a panem R.............
Bovirien , jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze fakt realizacji tej umowy tj. wykonania
podstawowej wersji PFU nie byt sporny miedzy Stronami postepowania. Zasada udzielenia

zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3,
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uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnosé¢ przepisow, dotyczy
zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw na rzecz podmiotéw lub przez podmioty
nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajacy,
wywodzac to z zasady legalizmu dziatania Zmawiajacego, zobowigzany jest do udzielenia
zamowienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamdwienia

publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniCzaCy: ....ccociiiiiiiiiiiire e e
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