Sygn. akt: KIO 3235/21

WYROK
z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czlonkowie: Monika Kawa — Ogorzatek

Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez

wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DTS S.A. z siedziba

w Katowicach oraz CONY Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu

prowadzonym przez Miasto Poznan, w imieniu i na rzecz ktérego dziatajg Poznanskie

Inwestycje Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu

przy udziale:

A.

wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja) zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
wykonawcy Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1, 2 i 3 petitum
odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja) na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b, pkt 4 oraz pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

Kosztami postepowania obcigza Wykonawce wnoszgcego sprzeciw - SAFEGE

S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja) i



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia DTS S.A.
z siedzibg w Katowicach oraz CONY Sp. z o.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Wykonawcy wnoszgcego sprzeciw — SAFEGE S.A.S. z siedziba
w Nanterre (Francja) na rzecz Odwotujgcego — wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zaméwienia DTS S.A. z siedzibg w Katowicach oraz CONY
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szes$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccooiiiiiiiiiiiias

CZIONKOWIE: i



Sygn. akt: KIO 3235/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Poznan, w imieniu i na rzecz ktdérego dziatajg Poznanskie
Inwestycje Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu nieograniczonego na pefnienie obowigzkow
Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru inwestorskiego przy
przygotowaniu i realizacji Zadania Inwestycyjnego pn.: ,Budowa zintegrowanego wezta
transportowego Grunwaldzka w miejscu przejazdu przez linie kolejowg E20” (znak
postepowania: PIM/07/21/2P37/2016-85).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 lipca 2021 r. pod numerem 2021/S 136-361286.

W dniu 2 listopada 2021 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamodwienia DTS S.A. z siedzibg w Katowicach oraz CONY Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
[dalej ,,Odwotujgcy”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913 j.t. ze zm., dalej: ,uznk”)
w zw. Z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 204 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAFEGE mimo, ze oferta tego wykonawcy
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk;
2. art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r., poz. 1740 j.t. ze zm., dalej:
.K.C.”) w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1ustawy Pzp w zw. z art. 204
ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAFEGE pomimo tego, ze oferta tego
wykonawcy, jako sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego, jest niewazna;

3. art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 204 ustawy Pzp poprzez wybor oferty
SAFEGE jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powinien byt
uznaé, ze wykonawca ten nie posiada wymaganych zdolnosci do realizacji zaméwienia, co
spowodowane jest posiadaniem przez tego wykonawce sprzecznych interesow,
w szczegolnosci wobec jego zaangazowania (jako podwykonawca) w realizacje zadania
inwestycyjnego wykonywanego przez Generalnego Wykonawce robot budowlanych, co
z kolei moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje przedmiotowego zamédwienia;

4. art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. art. 226
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ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy
Pzp w zw. z art. 204 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAFEGE mimo, ze oferta
zostata zlozona przez SAFEGE, ktéry to wykonawca powinien byt zostaé wykluczony
z Postepowania, poniewaz doradzat lub w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie
Postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, uzyskujgc przewage nad innymi wykonawcami,
a Zamawiajgcy nie podjat odpowiednich srodkéow w celu zagwarantowania, ze udziat tego
wykonawcy w Postepowaniu nie zaktéci konkurencji, a zaktdcenie konkurencji nie moze by¢
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w Postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniesli o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty SAFEGE jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;
2. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ztozonych
w Postepowaniu, a w ramach tej czynnosci nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
SAFEGE na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 lub 4 lub 2 ustawy Pzp;
3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z fakturg, ktéra zostanie

ztozona przez Odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy przedstawili stan faktyczny sprawy.

Odnosnie zarzutu 1. Odwotujgcy wskazali, iz w dniu 9 wrzeénia 2021 r. skierowali do
Zamawiajgcego pismo, w ktorym poinformowali, ze wykonawca SAFEGE jest
podwykonawcg Generalnego Wykonawcy (BUDIMEX S.A.) dla zadania inwestycyjnego pod
nazwg: ,Budowa zintegrowanego wezia transportowego Grunwaldzka w miejscu przejazdu
przez linie kolejowg E20”. SAFEGE, jako podwykonawca Generalnego Wykonawcy,
wykonuje dokumentacje projektowg dla wyzej wymienionego zadania inwestycyjnego.
Przygotowana przez SAFEGE dokumentacja projektowa ma by¢ z kolei przedmiotem
nadzoru w niniejszym Postepowaniu. W skierowanym do Zamawiajgcego pismie Odwotujacy
wskazali, ze SAFEGE (jako podmiot wykonujgcy dokumentacje projektowg dla Generalnego
Wykonawcy robot budowlanych) ma sprzeczny interes w wykonaniu zamdwienia, ktére to
zamowienie polega na koordynacji dokumentacji projektowej, nadzorze nad nig i jej
weryfikacji, a na dalszym etapie takze na nadzorze nad robotami budowlanymi,
realizowanymi w oparciu o te dokumentacje. Podmiot, kiéry wykonuje dokumentacje
projektowg, nie moze prawidtowo i obiektywnie wykona¢ zamowienia publicznego
polegajgcego na nadzorze nad wykonaniem tej dokumentaciji i jej weryfikacji, a w kolejnym

etapie nadzorze nad wykonaniem roboét. Odwoltujgcy wskazali, ze wobec tego SAFEGE
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podlega wykluczeniu na podstawie art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy, w dniu 10
wrzesnia 2021 r., przekazat SAFEGE pismo Odwotujgcego z dnia 9 wrzesnia 2021 r. i
wezwat go do zajecia stanowiska w tym zakresie. SAFEGE w dniu 29 wrzesnia 2021 r.
przedstawit Zamawiajgcemu swoje stanowisko.

Odwotujgcy wskazali, ze abstrahujac od faktu, ze SAFEGE, wbrew swoim
twierdzeniom, byt zaangazowany w przygotowanie Postepowania, wskaza¢ nalezy, ze
Zamawiajacy winien byt odrzuci¢ oferte tego wykonawcy jako ztozong w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, tj. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 3 ust. 1 uznk wraz z orzecznictwem sgdéw
powszechnych i KIO.

Odwotujgcy akcentowali, iz w niniejszej sprawie pofgczenie roli nadzorujgcego
i wykonawcy dokumentacji projektowej materializuje sie w obrebie jednego podmiotu, czyli
wiasnie wykonawcy SAFEGE. Tym bardziej znajduje tu zastosowanie argumentacja (o ktorej
mowa w uchwale KIO/KD 38/16), ktéra, cho¢ zapadta na gruncie poprzednich przepisow,
zachowuje aktualnos¢. Dodatkowo, SAFEGE bedzie tez nadzorowat czynnosci samego
Generalnego Wykonawcy, ktéry formalnie jest oczywiscie podmiotem odrebnym, ale
pomiedzy tymi podmiotami pozostaje zalezno$¢ gospodarcza i finansowa z uwagi na relacje:
Generalny Wykonawca — podwykonawca.

Odwotujgcy  zarzucali, ze juz samo ziozenie oferty przez SAFEGE
w Postepowaniu, a ponadto okreslony w ofercie sposob realizacji zamoéwienia, sg sprzeczne
z dobrymi obyczajami, poniewaz SAFEGE bedzie jednoczesnie firmg wykonawczg i firmg
nadzorujgcg te samg dokumentacje. Nadto, nadzorowac tez bedzie sposéb wykonywania
robot budowalnych przez Generalnego Wykonawce. Wobec tego nie sg mozliwe do
unikniecia powigzania celéw gospodarczych, tj. realizacja obu ustug w taki sposob, by
maksymalizowaé zysk i minimalizowac¢ straty SAFEGE oraz BUDIMEX S.A. — na niekorzys¢
Zamawiajgcego i srodkéw publicznych.

Jak to juz zostato wskazane na wstepie, podstawowym celem przedmiotowego
zamowienia jest zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego.
Zamawiajagcy w pkt 5 Opisu przedmiotu zamowienia (OPZ) wskazat, jakie obowigzki beda
spoczywaé na Inzynierze Kontraktu wytonionym w Postepowaniu. Wsréd tych ogdlnych
obowigzkow Zamawiajgcy zastrzegt miedzy innymi: 7) Inzynier Kontraktu jest zobowigzany
Swiadczy¢ Ustuge z nalezytg starannoscig, zgodnie z najlepszg praktykg zawodowg
i doswiadczeniem oraz w zakresie swojej kompetencji. Inzynier Kontraktu odpowiada za
wszystkie podmioty, przy pomocy ktérych wykonuje zobowigzania wynikajgce z Umowy;
8) Inzynier Kontraktu jest zobowigzany dziatan na rzecz Zamawiajgcego w okresie realizacji
Ustugi; 9) Inzynier Kontraktu jest zobowigzany do niezwtocznego informowania

Zamawiajgcego o kazdej okolicznosci, ktéra mogtaby stanowi¢ przeszkode lub zagrozenie
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w prawidtowej realizacji Zadania inwestycyjnego wraz z okresleniem wptywu na
harmonogram i termin zakohczenia Umowy na Roboty, nie pdzniej jednak niz w terminie 7
dni od wystgpienia takiej okolicznosci; 10) Inzynier Kontraktu jest zobowigzany nie
angazowac sie w jakgkolwiek dziatalno$¢ pozostajgcg w konflikcie z jego zobowigzaniami
wobec Zamawiajgcego wynikajagcymi z Umowy; 11) Inzynier Kontrakiu oraz wszystkie
podmioty, przy pomocy ktoérych wykonuje zobowigzania wynikajgce z Umowy, zobowigzani
sg wstrzymac sie od wszelkich zachowan sprzecznych z interesem Zamawiajgcego lub
mogacych mie¢ negatywny wptyw na nalezyte wykonanie Umowy; 12) Inzynier Kontraktu
zobowigzany jest dziataé w najlepszej wierze w stosunku do Zamawiajgcego oraz ujawniaé
Zamawiajacemu wszelkie mozliwosci konfliktu intereséw poprzez bezzwtoczne informowanie
Zamawiajgcego o wszelkich okolicznosciach mogacych wptyng¢ na jakosé swiadczonej
ustugi.

Dobre obyczaje, do ktérych odnosi sie przepis art. 3 ust. 1 uznk, powinny wyrazaé sie
w uczciwosci, szacunku dla drugiej strony, rzetelnosci, zaufaniu, lojalnosci, szczero$ci,
fachowos$ci, poszanowaniu godnos$ci, prywatnosci, interesow drugiej strony czy
niewprowadzaniu w btad (tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 marca 2021 r.,
sygn. akt: KIO 338/21). Wykonawca SAFEGE, ktéry wczesniej zaangazowat sie
w przedsiewziecie gospodarcze w ramach wspdipracy z Generalnym Wykonawcag
i nastepnie sktada oferte w Postepowaniu, ktérego cel i istota sprowadza sie do nadzoru nad
pracami Generalnego Wykonawcy, jednoznacznie dziata w sposéb sprzeczny z dobrymi
obyczajami. Inzynier Kontraktu, ktory powinien dziata¢ na rzecz Zamawiajgcego w okresie
realizacji catego zadania i powinien czuwac nad prawidtowym przebiegiem catej inwestycji,
bedzie znajdowat sie w sytuacji ciggtego konfliktu interesu: z jednej strony Zamawiajgcego,
z drugiej strony Generalnego Wykonawcy, a tym samym i wiasnego (jako wykonawcy ustug
projektowych), co z gory poddaje w watpliwos¢ jego rzetelnos¢, lojalnos¢, fachowosé
wykonawcy. W warunkach zaangazowania w wykonanie ustug projektowych na rzecz
Generalnego Wykonawcy dobrym obyczajem bytoby powstrzymanie sie od ztozenia oferty
w Postepowaniu, co bytoby wyrazem najwyzszej starannosci wykonawcy i jego
profesjonalizmu.

Niezaleznie od zapisow samego OPZ, Odwotujgcy zwrdcili uwage na art. 25 i 26
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane i uzasadniali, ze wykonawca SAFEGE,
chcac nalezycie realizowac¢ przedmiotowe zamdwienie, musiatby sprawdzac i nadzorowac
roboty budowlane wykonane przez podmiot, na rzecz ktérego Swiadczy ustugi, w tym takze
wydawaé mu polecenia, ktére (majgc na uwadze realia procesu inwestycyjnego) czesto sg
przedmiotem sporéow na linii: inwestor — wykonawca robot. SAFEGE bedzie tez np.
odpowiedzialny za rozpatrywanie roszczen zgtoszonych przez Generalnego Wykonawce, co

po stronie Zamawiajgcego winno generowaé niepokdj, co do tego, czyj interes wykonawca
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bedzie w takiej sytuacji rozpatrywat (np. sytuacja zagdania wydluzonego czasu na
projektowanie, zwiekszonego wynagrodzenia z tytutu robot dodatkowych). Odwotujgcy
podkreslali, ze SAFEGE weryfikowatby dokumentacje projektowa, ktdérg uprzednio sam
tworzyt lub wspoéttworzyt, co niejako z géry wytgcza obiektywizm i bezstronnosé.

Odwotujgcy wskazali, ze przepisy Prawa budowlanego wskazujg wprost na zakaz
taczenia funkcji kierownika budowy i inspektora nadzoru (vide: art. 25 Prawa budowlanego),
ale w znaczeniu celowosciowym, w odniesieniu do zarzutu ztamania przez SAFEGE dobrych
obyczajow, przepis ten nalezy rowniez odnies¢ do niniejszego stanu faktycznego.

Zdaniem Odwotujgcych SAFEGE, jako podwykonawca BUDIMEX S.A. w zakresie
dokumentacji, ma w takim przypadku oczywisty konflikt intereséw. Z jednej strony ma
bowiem peti¢ obowigzki inspektora nadzoru inwestorskiego w interesie Zamawiajgcego
poprzez kontrole realizacji inwestycji przez Generalnego Wykonawce (vide: pkt 5 OPZ).
Z drugiej za$s strony, w interesie SAFEGE lezy dobra wspotpraca z BUDIMEX S.A. w celu
realizacji przysztych kontraktéw i uzyskania zwigzanych z tym zyskow, a ponadto,
nieujawnianie okolicznosci zwigzanych z ewentualnymi nieprawidtowosciami w zakresie
wykonanej przez siebie dokumentacji. Powyzsze stoi w sprzecznosci z dobrymi praktykami
wynikajgcymi z zasad wspoétzycia spotecznego i naraza interes publiczny. Zamawiajgcy
zamierza przy tym udzieli¢ zaméwienia wykonawcy, ktéry poprzez swoje zaangazowanie
W inne przedsiewziecie, nie daje gwarancji Swiadczenia ustugi tej samej jakosci co
wykonawca, ktéry nie jest w jakikolwiek sposéb powigzany z Generalnym Wykonawcg robét
budowalnych. Takie dziatanie Swiadczy nie tylko o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 17
ust. 1 Pzp, ale tez o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, ktéra zostata wyrazona w art. 16 pkt 1 Pzp. Decydujgc sie na wybdr oferty
SAFEGE Zamawiajacy albo rezygnuje wprost z obowigzku przestrzegania czesci zapisow
OPZ (przede wszystkim te, dotyczgce konfliktu intereséw) albo godzi sie na to, zeby zapisy
te nie dotyczyly okreslonych wykonawcéw. Oczywistym jest przy tym, ze z uwagi na
ujawnione powigzania wykonawcy SAFEGE pewnych postanowien OPZ nie bedzie on mogt
dotrzymadé, co wskazuje na nieréwne traktowanie wykonawcow w Postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcych zgodna z prawem i dobrymi obyczajami bytaby sytuacja,
gdyby podmiot kontrolujgcy byt niezalezny od podmiotu kontrolowanego, co gwarantowatoby
niezaleznos$¢ podmiotu kontrolujgcego i rzetelno$¢ przeprowadzonej kontroli — w interesie
Zamawiajgcego i finanséw publicznych. Zgodnie z powyzszg argumentacjg, przyjecie
odmiennego stanowiska zaprzeczytoby samej istocie kontroli, polegajgcej na weryfikacji
dziatan lub zaniechan innego podmiotu i prowadzitoby do nieobiektywnych wynikéw kontroli -
a wiec z punktu widzenia Zamawiajgcego realizacja zamodwienia przez SAFEGE nie
gwarantuje realizacji istoty przedmiotu zamdwienia. Wobec tego wystepuje zagrozenie

interesu gospodarczego Odwotujgcych (nieuzyskanie przedmiotowego zamowienia), ale
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przede wszystkim samego Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslali, ze Zamawiajgcy moze nie tylko ponies¢ konsekwencje
zwigzane z nieprawidtowg realizacjg niniejszego Postepowania (np. w przypadku dziatan
odpowiednich organéw kontroli), ale tez zwigzane z realizacjg projektu pn. ,Budowa
zintegrowanego wezta transportowego Grunwaldzka w miejscu przejazdu przez linie
kolejowg E20”. Tak istotne zarzuty mogg w konsekwencji doprowadzi¢ do stwierdzenia
nieprawidtowosci i zastosowania korekty finansowej natozonej z powodu naruszenia ustawy
Pzp w ramach postepowania przetargowego. Ewentualny audyt w celu weryfikacji
skutecznego funkcjonowania systemu zarzadzania i kontroli, doprowadzi w tej sprawie,
zdaniem Odwotujacych, do stwierdzita nieprawidtowosci skutkujgcych natozeniem korekty
finansowej wydatkéw kwalifikowalnych, zgodnie z Taryfikatorem korekt finansowych
zatgczonym do umowy Zamawiajgcego w przedmiocie dofinansowania ze srodkéw UE, za
naruszenie wskazanych przez Odwotujgcych przepiséw ustawy Prawo zaméwienh
publicznych a zwilaszcza zasady uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania
wykonawcow.

W zakresie zarzutu 2. Odwotujgcy wskazali, ze okolicznosci faktyczne podniesione
ramach zarzutu 1. odwofania wskazujg dodatkowo, ze oferta SAFEGE powinna by¢
odrzucona takze z uwagi na spetnienie przestanek, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Oferta ztozona przez Odwotujgcego jest bowiem nie tylko sprzeczna z dobrymi
obyczajami, ale takze z zasadami wspotzycia spotecznego. Z kolei przepis art. 58 § 2 k.c.
stanowi, ze: niewazna jest czynnosc prawna sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego.

Odwotujgcy przywotali wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2018 r.
sygn. akt: 507/18 oraz wyrok SA w Szczecinie sygn. akt: | ACa 454/20 oraz wyrok SA
w Krakowie z dnia 5 listopada 2019 r. sygn. akt: | ACa 1106/18. Ponadto Odwotujgcy
podkreslali, ze w doktrynie akcentuje sie niewazne sg czynnosSci prawne sprzeczne
z zasadami wspotzycia spotecznego, czyli takie, w wyniku ktorych powstaje obowigzek lub
uprawnienie do postepowania zakazanego przez norme moralng badz takie, ktore stuzg
osiggnieciu stanu rzeczy, ktory podlega negatywnej ocenie moralnej (zob. red. prof. dr hab.
E. Gniewek, prof. dr hab. P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2021).
Zasadami wspoétzycia spotecznego, do ktérych odnosi sie przepis art. 58 § 2 k.c., sg wiec
oceny moralne (aprobata lub dezaprobata) pewnego postepowania wobec innych osoéb
i podmiotow.

Majgc na uwadze catoksztatt okolicznosci faktycznych i argumentéw natury prawnej
wskazanych powyzej (ktore przywotuje sie w tym miejscu), oczywistym jest, ze oferowanie
przez SAFEGE s$wiadczenie ustug nadzoru nad przebiegiem zadania inwestycyjnego,
w ktére wykonawca ten jest zaangazowany, jest zachowaniem moralnie nagannym,

podlegajacym dezaprobacie, jako godzgce w interes klienta (tu: Zamawiajgcego). Oferta
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ztozona w takich okolicznos$ciach powinna wiec zosta¢ odrzucona jako godzgca w zasady
wspoizycia spotecznego, a tym samym niewazna.

Odnosnie zarzutu 3. Odwotujgcy wskazali, ze Zamawiajgcy, zawart w SWZ bardzo
rozbudowane wymogi w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej Wykonawcy.
Odwotujgcy zwracali réwniez uwage, ze przepisy Pzp wprost umozliwiajg zamawiajgcym
przeciwdziatanie sytuacjom, w ktérych zaangazowanie wykonawcy w inne przedsiewziecie
gospodarcze zagraza realizacji przedmiotu zaméwienia (art. 116 ust. 2 ustawy Pzp).
Odwotujgcy powotali sie na fragment komentarza UZP dotyczgcego ww. przepisu
wskazujgcy, ze ratio legis przepisu art. 116 ust. 2 jest ocena zdolnosci technicznej lub
zawodowej wykonawcy rozumianej szeroko, czyli rowniez zdolnosci do realizacji zaméwienia
w sposéb nieobarczony konfliktem interesu. Chodzi wiec o obiektywng zdolnos¢ do realizacji
zamowienia w warunkach braku konfliktu interesu. Nie chodzi wiec wytgcznie o to, aby
dysponowac okreslonym personelem, ale tez o to, aby personel ten mégt wykonywac swoje
czynnosci w sposob nieskrepowany, rzetelny, profesjonalny, czyli wtasnie w sytuacji braku
konfliktu interesu. Z tych wiasnie powodéw wykonawca SAFEGE nie ma wymaganej
zdolnosci technicznej i zawodowej. Wykonawca SAFEGE, ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, ktérego przedmiotem ma byé petnienie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wraz
ze $wiadczeniem ustug nadzoru inwestorskiego w ramach zadania inwestycyjnego,
w ktérego realizacie SAFEGE jest juz przeciez zaangazowany jako podwykonawca
Generalnego Wykonawcy. Pomiedzy Generalnym Wykonawcg a SAFEGE istnieje wiec
powigzanie zawodowe i finansowe. Pomijajac juz samo ryzyko, ze zespot projektowy
w ramach wykonywania robét budowlanych i zespot kontrolujgcy prace projektantéw po
stronie Inzyniera Kontraktu, to mogg byc te same osoby, ale nawet jezeli nie sg to te same
osoby fizyczne, to jednak sg to osoby zrzeszone w ramach jednej organizacji (SAFEGE),
a sama ustuga sSwiadczona jest przez jednego wykonawce (SAFEGE). Jak w takich
warunkach mozliwe jest zachowanie bezstronnosci i obiektywizmu swoich dziatan, np. w
sytuacji ujawnienia ewentualnych btedéw na etapie projektowania? Zamawiajacy zdaje sie
nie rozumiec¢, ze ten sam podmiot bedzie np. weryfikowat dokumentacje projektowg, ktérg
sam wczesniej wykonat. Ten sam podmiot bedzie tez oceniat jakos¢ robot wykonanych przez
swojego partnera biznesowego w ramach zadania inwestycyjnego. W konhcu, ten sam
podmiot rozpatrywaé bedzie roszczenia, zgtoszone przez Generalnego Wykonawce, dla
ktérego wykonawca realizuje ustugi projektowe w ramach tego samego przedsiewziecia.
Takiej sytuacji Zamawiajacy, ktéry realizuje zadanie inwestycyjne przy uzyciu $Srodkéw
unijnych, powinien bezwzglednie przeciwdziata¢, bowiem nalezyte wykonanie ustug nadzoru,
w sposob zgodny z SWZ, obiektywny i bezstronny jest powaznie zagrozone.

Odwotujgcy wskazali, ze zaniechanie skorzystania przez Zamawiajgcego z przepisu

art. 116 ust. 2 ustawy Pzp, a przede wszystkim wybodr oferty SAFEGE jako najkorzystniejszej
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w Postepowaniu, stoi przy tym w catkowitej sprzecznosci z zasadg jakosci i efektywnosci,
jaka zostata zawarta w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcych w sytuaciji, w ktérej wykonawca, wybrany do zarzgdzania
i sprawowania nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego, bedzie de facto nadzorowat
i ocenial swoje witasne czynnosci oraz dziatania podejmowane przez Generalnego
Wykonawce, na rzecz ktérego wykonawca $wiadczy ustugi projektowe i otrzymuje z tego
tytulu wynagrodzenie, Zamawiajgcy nie otrzymuje oferty, ktéra umozliwia maksymalizacje
jakosci i efektow zamowienia. Dziatajgc w warunkach konfliktu intereséw, zachowanie
odpowiedniej jakosci ustugi swiadczonej przez wykonawce wytonionego w Postepowaniu jest
co najmniej watpliwie. Oczywistym jest przy tym, ze lepszg jakosc¢ i lepsze efekty dziatan,
jest w stanie zaoferowac¢ wykonawca, ktéry nie pozostaje w jakikolwiek sposob powigzany z
Generalnym Wykonawcg, dzieki czemu moze w sposob nieskrepowany wykonywac swoje
obowigzki. W tych warunkach wybor oferty SAFEGE jako najkorzystniejszej prowadzi takze
do nieréwnego traktowania wykonawcow w Postepowaniu, bowiem Zamawiajgcy, decydujgc
sie na wybor tej oferty, godzi sie tym samym na to, aby cze$§¢ warunkoéw postawionych w
OPZ (np. zakaz angazowana sie w jakagkolwiek dziatalno$¢ pozostajgcg w konflikcie z
zobowigzaniami wobec Zamawiajgcego lub nakaz powstrzymywania sie od wszelkich
zachowan sprzecznych z interesem Zamawiajgcego lub mogacych mie¢ negatywny wptyw
na nalezyte wykonanie umowy) nie byly przestrzegane. Taki obowigzek nie zostat jednak
wytgczony wzgledem innych wykonawcéw, ktérzy sktadajgc swojg oferte w Postepowaniu,
przyjmowali, ze postanowienia te beda ich dotyczy¢, w zwigzku z czym np. nie angazowali
sie w inne przedsiewziecia, ktore moglyby byC uznane za sprzeczne z interesem
Zamawiajgcego.

W przedmiocie zarzutu 4. Odwotujgcy podniesli, ze niezaleznie od twierdzen
i zarzutow przedstawionych powyzej, nie polega nawet na prawdzie twierdzenie SAFEGE, ze
nie byt zaangazowany w przygotowanie przedmiotowego Postepowania, czego Zamawiajgcy
réwniez nie dostrzegt, dokonujgc wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu.

Odwotujgcy wskazali, ze SAFEGE byt zaangazowany w przygotowanie
Postepowania, bowiem uczestniczyt w przygotowaniu dokumentacji postepowania na wybor
generalnego wykonawcy, a dokumentacja ta jest rowniez elementem dokumentacji dla
niniejszego Postepowania. Tymczasem, Zamawiajgcy zdaje sie nie zwazaC, ze wiedza
zdobyta przez SAFEGE w zwigzku z przygotowaniem postepowania data przewage temu
wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwosé
przygotowania oferty na lepszych warunkach oraz posiadat dodatkowe informacje o
okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamowienia, przez co miat mozliwo$¢ gtebszej

analizy inwestycji, a wiec udziat wykonawcy SAFEGE naruszajg zasady uczciwej
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konkurencji. Jako podmiot zaangazowany w przygotowanie dokumentacji postepowania na
wybdr Generalnego Wykonawcy, a w konsekwencji takze niniejszego Postepowania,
SAFEGE posiada np. wiekszg wiedze na temat warunkéw, w jakich bedzie realizowana
inwestycja (np. na jego zlecenie byta wykonywana dokumentacja geologiczna) i calej
dokumentacji projektowej, dzieki czemu moze przewidzie¢ potencjalne problemy, z jakimi
bedzie musiat zmaga¢ sie na etapie realizacji zaméwienia. Dzieki temu z kolei moze lepigj
oszacowa zaangazowanie czasowe i kadrowe na potrzeby Postepowania, co oczywiscie
przektada sie tez na kalkulacie ceny ofertowej. SAFEGE, bedac jednoczes$nie
podwykonawcg Generalnego Wykonawcy, bedzie miat tez najpewniej krétszg sSciezke
korespondencyjng (wymiane informacji), co réwniez przektada sie na mniejsze
zaangazowanie, a tym samym nizsze koszty $wiadczenia ustugi. Poza tym, uczestniczac po
stronie Zamawiajgcego w przygotowaniu dokumentéw postepowania na wybor Generalnego
wykonawcy, w tym PFU, SAFEGE posiada wiekszg wiedze na temat samego kontraktu, sitg
rzeczy zna lepiej dokumentacje, ktérg sam przygotowywat lub wspéttworzyt. Dzieki temu
czas potrzebny na analizowanie i nadzorowanie procesu projektowego w tym przypadku
bedzie zasadniczo krotszy niz innych wykonawcow.

Po drugie, oméwione wczesniej potgczenie funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego
oraz autora dokumentacji projektowej, dajg SAFEGE przewage niedostepng innym
wykonawcom i niemozliwg do usuniecia na catym etapie realizacji zamdwienia, a wiec
preferencyjne warunki realizacji umowy. SAFEGE ma zatem mozliwo$¢ przygotowania oferty
na lepszych warunkach oraz posiada i bedzie sukcesywnie nabywat informacje dodatkowe
o okolicznosciach zwigzanych realizacjag zamowienia. Dzigki jego ,nadzwyczajnej’ pozycji
i wiedzy dochodzi do naruszenia konkurencji juz na etapie przygotowywania oferty w postaci
korzystniejszej wyceny kosztow i ryzyka, a naruszenie to trwa¢ bedzie przez caty okres
realizacji zamowienia. Reasumujgc, ziScity sie przestanki z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
w stosunku do Wykonawcy SAFEGE i nie ma innej mozliwosci wyeliminowania zaktécenia
konkurencji niz przez wykluczenie tego podmiotu z Postepowania.

Odwotujgcy wskazali, ze Zamawiajgcy w dniu 10 wrzesnia 2021 r. (przekazujgc
SAFEGE pismo Odwotujgcego z dnia 9 wrzesnia 2021 r.) umozliwit wykonawcy
udowodnienie, ze jego zaangazowanie w przygotowanie Postepowania nie zaktdci
konkurencji, czemu SAFEGE nie sprostat. Wykonawca ograniczyt sie do gotostownego
zaprzeczenia okolicznosci zaangazowania w przygotowanie Postepowania. Nie przedstawit
natomiast zadnych dowoddéw w zakresie srodkéw podjetych dla zapewnienia uczciwej
konkurencji. Za catkowicie nieprzekonujgce nalezy przy tym uzna¢ twierdzenie wykonawcy
co do odrebnosci Dziatu zajmujgcego sie wykonaniem prac projektowych od Dziatu, ktory
odpowiedzialny byilby za wykonanie zamdwienia udzielonego w toku Postepowania. Sg to

nadal dwa Dziaty tego samego przedsiebiorcy, zarzgdzanego przez jeden zarzad,
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realizujgcego wspolny interes. Nawet w przypadku wykonywania i nadzorowania prac
projektowych przez rézne osoby (co nie zostato nawet udowodnione), to osoby te
funkcjonujg nadal w ramach jednej organizacji i fgczg je wiezi towarzyskie, kolezenskie.
Rzetelne i obiektywne ocenianie pracy kolegi (kolegéw), a szerzej takze i wiasnego
pracodawcy lub zleceniodawcy, wydaje sie by¢ zadaniem niemozliwym, a co najmniej bardzo
trudnym. Jest to bowiem dziatanie w sytuacji niewatpliwego konfliktu interesu. SAFEGE nie
przedstawit wiarygodnych wyjasnien i dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze przygotowujgc
oferte w Postepowaniu, nie uzyskat przewagi nad swoimi konkurentami, a zatem powinien
podlega¢ wykluczeniu z Postepowania. Co wiecej, SAFEGE przerzucit ten ciezar na
Zamawiajgcego, wskazujgc, ze ,sam Zamawiajgcy zniwelowat mozliwos¢ przewagi takiego
wykonawcy nad pozostatymi oferentami poprzez rzetelny, profesjonalny sposob
przeprowadzenia Postepowania na nadzér’. Odwotujgcy zwracat uwage, ze nawet sam
wykonawca wskazuje, ze czynnosci Zamawiajgcego jedynie ,zniwelowaly”, a nie

2wyeliminowaty” przewage SAFEGE nad innymi wykonawcami w Postepowaniu.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 listopada 2021 r. oswiadczyt, ze

uwzglednia zarzuty odwotania w cato$ci.

Pismem z dnia 22 listopada 2021 r. wykonawca SAFEGE wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia w catosci przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji SAFEGE wskazat, ze
ztozenie oferty przez SAFEGE w postepowaniu nie narusza dobrych obyczajow, a tym
samym nie spetnia przestanek z art. 3 ust. 1 uznk.

SAFEGE wskazat, iz fakt pozowania w relacjach biznesowych przez dwa podmioty
prywatne nie moze sam w sobie wigza¢ sie z naruszeniem dobrych obyczajéw. Nie jest
niczym niestandardowym na rynku ustug, ktérego dotyczy niniejsze postepowanie, Zze
podmioty Swiadczgce ustugi projektowe/nadzoru nad zadaniami inwestycyjnymi
wspotpracujg z wykonawcami realizujgcymi roboty budowlane. Kontrakty w formule
.Zaprojektuj i wybuduj” sg czesto wybierane przez zamawiajgcych jako forma realizacji zadan
inwestycyjnych. Niemal kazdy z wykonawcow, ktéry Swiadczy ustugi projektowe lub z
obszaru zarzadzania projektami, w tym petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu, wspétpracowat
w przesziosci, wspétpracuje lub w przysztosci bedzie wspoétpracowat z podmiotami, ktérzy
specjalizujg sie w realizacji rob6t budowlanych. Nalezy podkresli¢, ze na rynku polskim
istnieje ograniczona (skonczona) ilo§¢ podmiotéw moggcych zaréwno $wiadczy¢ ustugi
zwigzane z wykonywaniem tak zlozonych dokumentacji projektowych, realizacjg
skomplikowanych oraz znacznych wartosciowo robo6t budowlanych, jak i petnieniem funkgji

Inzyniera Kontraktu. Niemal kazdy z podmiotow realizujgcych ustugi Inzyniera Kontraktu
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wspotpracowat lub wspotpracuje z okreslonym wykonawcg robét budowlanych. Przyjmujgc
zatem stanowisko Odwotujgcego nalezatoby uzna¢, ze kazdy przypadek wspoétpracy
wykonawcy swiadczacego ustugi projektowe z okreslonym wykonawcg robét budowlanych
rodzi powstanie relacji obejmujgcej nawigzanie kontaktéw handlowych, znajomos¢
personelu, powstanie okreslonej zaleznosci finansowej. W kazdym zatem takim przypadku
oferta wykonawcy w postepowaniu, ktérego przedmiotem sg ustugi Inzyniera Kontraktu i
nadzér nad realizacjg inwestycji powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Niezaleznie bowiem od tego czy dotyczy akurat tej inwestycji czy innej
realizowanej bgdz zrealizowanej we wspotpracy z wykonawcg robét budowlanych relacja
biznesowa zaistniata i moze budzi¢ watpliwosci co do wykonania innego zamdwienia,
ktorego przedmiotem sg ustugi Inzyniera Kontraktu w ramach ktérych nadzorem miataby by¢
objeta inwestycja wykonywana przez wykonawce robdt budowlanych. Jak byto natomiast
wskazane powyzej, sytuacja taka wystepuje na rynku ustug objetych niniejszym
postepowaniem. Ziozenie zatem oferty przez Uczestnika postepowania w sytuacji
pozostawania w relacji gospodarczej z generalnym wykonawcg nie uzasadnia uznania, ze
doszio do naruszenia dobrych obyczajéw w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk. Dziatanie SAFEGE
nie jest bowiem sprzeczne z tak opisang praktykg gospodarczg.

Wykonawca stwierdzit, ze wykonywanie weryfikacji dokumentacji projektowej bedzie
jednym z wielu zadan realizowanych przez Inzyniera Kontraktu. Jak wynika z opisu
czynnosci powotanego na str. 5-7 odwofania obowigzkiem Inzyniera Kontraktu bedzie
zarzgdzanie rzeczowo — finansowe nad zadaniem inwestycyjnym, koordynacja dziatan,
zarzgdzanie techniczne projektem, zarzgdzanie srodowiskowe, w tym m.in. przygotowanie
i przekazanie Zamawiajgcemu raportu otwarcia, ustalenie z wykonawcg rob6t budowlanych
obiegu informacji, wzoréw dokumentéw oraz innych kwestii, prowadzenie z wykonawcg robét
budowlanych konsultacji oraz uzgadnianie zakresu przygotowywanych opracowan
i stosowanych rozwigzan technicznych, weryfikacja przekazanych przez Zamawiajgcego
dokumentéw, opiniowanie projektdw organizacji ruchu, proponowanie alternatywnych
rozwigzan technicznych stuzgcych optymalizacji czasowej, kosztowej inwestycji, weryfikaciji
i zatwierdzenia planu zagospodarowania przestrzennego, weryfikacja kompletnosci
i prawidtowosci dokumentéw ziozonych przez wykonawce, organizowanie rad budowy
a takze innych spotkan z udziatem przedstawicieli Zamawiajgcego, wykonawcy oraz innych
uczestnikbw procesu budowlanego. W zakresie obowigzkéw z obszaru nadzoru
inwestorskiego do zadan Inzyniera Kontraktu bedzie nalezato weryfikowanie dokumentéw
rozliczeniowych, weryfikowania propozycji zmian do HRF, analiza roszczen wykonawcy,
identyfikowanie ryzyk etc.

Uzasadniat, ze nie mozna z gory zatozyé, ze nawigzanie relacji gospodarczej

z generalnym wykonawcg uniemozliwia nalezyte i rzetelne wykonanie umowy
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z Zamawiajgcym. Podwykonawca moze by¢é podmiotem w kazdym momencie zmienionym
przez generalnego wykonawce. W wyjasnieniach z dnia 29 wrzes$nia 2021 r. SAFEGE
wskazat, ze dziat zajmujgcy sie realizacjg umowy z Zamawiajgcym to odrebna jednostka od
dzialu zajmujgcego sie wykonaniem umowy z generalnym wykonawcg. Mamy do czynienia
z dwoma niezaleznymi dziatami oraz z dwoma réznymi osrodkami decyzyjnymi. Personel
zaangazowany w ramach umowy na swiadczenie ustug Inzyniera kontraktu nie jest zasobem
skierowanym do wykonania umowy podwykonawczej.

Okolicznos¢, ze osoby skierowane do wykonania umowy z Zamawiajacym nie bedg
osobami zaangazowanymi w wykonanie umowy z wykonawcg jest istotna z punktu specyfiki
ustug projektowych. Wykonawca przywotat art. 95 ustawy Prawo budowlane wprowadzajacy
osobistg odpowiedzialnos¢ o0séb wykonujgcych samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie. Ponadto wskazat na art. 12 ustawy Prawo budowlane. Uzasadniat, ze nie
jest zatem tak jak wskazuje Odwotujgcy, iz np. projektanci na zasadzie kolezenstwa
i lojalnosci wewnatrz organizacji SAFEGE bedg wzajemnie ukrywaé swoje bftedy — btedy
w projektowaniu, niedbatos¢ w petnieniu swoich obowigzkéw, uchylanie sie od nadzoru
autorskiego lub niedbato$¢ w tym zakresie stanowi podstawe do odpowiedzialnosci
personalnej tych konkretnych osoéb. Analogiczne wnioski nalezy wywiesé w stosunku do
pozostatych o0s6b zaangazowanych w wykonywanie nadzoru inwestorskiego, ktérych
rowniez obowigzuje odpowiedzialnos¢ zawodowa za rzetelne wykonywanie swoich
obowigzkow. Nie sposéb zatem uznaé, ze ztozenie oferty w tych uwarunkowaniach jest
czynem nieuczciwej konkurencji polegajgcym na dziataniu sprzecznym z dobrymi
obyczajami, co miatoby zagrazac interesom Zamawiajgcego. Zamawiajacy w SWZ nie
wskazat, ze wykonawca, ktory jako podwykonawca w okreslonym zakresie inwestycji na
roboty budowlane nie moze bra¢ udziatlu w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy w
dokumentacji postepowania wskazat jakie warunki muszg spetni¢ wykonawcy aby skutecznie
ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia i SAFEGE te wymagania spetnia.

Wykonawca wskazat, ze z tych samych wzgledéw nie mozna podzieli¢ stanowiska
Odwotujgcego, iz oferta Uczestnika postepowania podlega odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 4 Pzp jako niewazna na podstawie odrebnych przepiséw prawa — tj. jako
sprzeczna z zasadami wspoitzycia spotecznego (art. 58 §2 kc). Podnidst, ze uzasadnienie
zarzutu sprowadza sie do ogodlnego stwierdzenia naruszenia ,zasad wspotzycia
spotecznego” bez wskazania konkretnych z nich, ktére miataby uzasadniaé¢ odrzucenie oferty
jako niewaznej na podstawie art. 58 §2 kc. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze zarzut
niewaznosci czynnosci prawnej z powodu sprzecznosci jej tresci lub celu z zasadami
wspotzycia spotecznego nie moze polega¢ na powotaniu sie ogolnie na blizej nieokreslone
zasady wspoitzycia spotecznego, lecz wymaga wskazania, jaka konkretna zasada wspétzycia

spotecznego zostata naruszona (por. uzasadnienia wyrokow Sgdu Najwyzszego z dnia 27
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kwietnia 2001 r., sygn. akt V CKN 1335/00, Lex nr 52392; z dnia 23 maja 2002 r., sygn. akt
IV CKN 1095/00, Lex nr 57209; z dnia 7 maja 2003 r., sygn. akt IV CKN 120/01, Lex nr
141394; z dnia 20 grudnia 2006 r., sygn. akt IV CSK 263/06, Monitor Prawniczy 2007, nr 2,
s. 60). Tym samym, nie mozna uzna¢, ze ztozenie oferty przez SAFEGE stanowi zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 uznk czy
tez, ze jej ztozenie stanowi naruszenie zasad wspoétzycia spotecznego (art. 58 §2 kc).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku posiadania wymaganych zdolnosci do realizaciji
zamowienia SAFEGE wskazat, ze nie posiada sprzecznych intereséw polegajgcych na
zaangazowaniu zasobow wykonawcy w inne przedsiewziecie gospodarcze. Zaangazowanie
czesci zasobow SAFEGE w opracowanie dokumentacji projektowej na rzecz Budimex S.A.
nie powoduje, ze wykonawca nie ma potencjatu ani faktycznych mozliwosci wykonania
niniejszego zaméwienia, ktére obejmuje nie tylko weryfikacje dokumentacji projektowej, ale
takze nadzor nad robotami budowlanymi wykonywanymi przez generalnego wykonawce.
Potencjat SAFEGE umozliwia realizacje tych zadan, a personel zaangazowany do realizacji
przedmiotowej umowy nie pokrywa sie w zaden sposob z personelem, ktéry wykonuje
umowe podwykonawczg na rzecz Budimex S.A. Personel SAFEGE skierowany do realizacji
tych zadan to inne dziaty przedsiebiorstwa podlegajgce pod nadzér innych dyrektorow.
Ocena zdolnoéci technicznej i zawodowej wykonawcy w oparciu o art. 116 ust. 2 ustawy Pzp
nie powinna by¢ oderwana od tresci sformutowanych warunkéw udziatu w postepowaniu. To
oznacza, ze skoro w przedmiotowej sprawie personel Inzyniera Kontraktu bedzie odmienny
od zaangazowanego w wykonanie innego przedsiewziecia gospodarczego (nie bedg to te
same osoby), to nie mozna moéwi¢, ze wykonawca SAFEGE nie posiada wymaganych
zdolnosci. Przesftanki wykluczenia i oceny posiadania zasobow nalezy odnosi¢ do
konkretnych zasobéw, ktére sg wymagane w postepowaniu oraz potencjatu, ktéry wskazuje
wykonawca na potwierdzenie spetniania wymagan. Wykonawca SAFEGE przywotat wyrok
KIO z dnia 3 lutego 2020 r. sygn. akt: KIO 105/20, wyrok KIO z dnia 12 sierpnia 2019 r. sygn.
akt: KIO 1469/19 oraz wyrok KIO z dnia 11 lutego 2020 r. sygn. akt: KIO 148/20.

Wykonawca wskazat, iz sprzeczno$¢ interesow, o ktorej mowa w art. 116 ust. 2
ustawy Pzp nalezy odnosi¢ do konfliktu zaangazowania konkretnego potencjatu (w tym
przypadku konkretnych osob) w inne rownolegle realizowane projekty. Jak byto wskazane
powyzej, Odwotujgcy nie wykazat, ze SAFEGE nie bedzie dysponowaé odpowiednim
personelem zdolnym do wykonania niniejszego zamdwienia. Personel zaangazowany do
wykonania umowy z Zamawiajgcym nie bedzie pokrywacé sie z personelem zaangazowanym
w sporng inwestycje. SAFEGE wykazat posiadanie niezbednego personelu do realizacji
niniejszego zamoéwienia publicznego. Nie sposob zatem uznaé, ze Uczestnik postepowania
nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu i powinien podlega¢ wykluczeniu ze

wzgledu na konflikt z innym przedsiewzieciem gospodarczym.
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Odnos$nie zarzutu dotyczgcego udziatu w przygotowaniu postepowania SAFEGE
wskazat, ze stanowisko Konsorcjum DTS jest nieprawidiowe, gdyz sam fakt iz okres$lona
czes$¢ dokumentacji w postaci Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU), ktéra zostata
wytworzona w ramach innego postepowania o udzielenie zamowienia, a jednoczesnie
zostata wykorzystana przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze SAFEGE podlega wykluczeniu.
PFU, ktérego autorem jest SAFEGE to dokument, ktéry powstat w ramach odrebnego
postepowania, ktérego przedmiotem byty roboty budowlane. Zgodnie z art. 103 ust. 2 ustawy
Pzp (art. 31 ust. 2 ustawy z 2004 r.) ,jezeli przedmiotem zaméwienia jest zaprojektowanie
i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia za pomoca programu funkcjonalno-
uzytkowego”. Przedmiotem niniejszego postepowania sg natomiast ustugi polegajgce na
petnieniu obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug nadzoru
inwestorskiego. Dokumentacja PFU ma wylgcznie charakter poglagdowy. Okolicznosé, ze w
innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Uczestnik postepowania wykonat
PFU nie powoduje, ze mozna méwi¢ o braniu udziatu w przygotowaniu tego postepowania
przetargowego tylko z tego wzgledu, ze PFU zostat dotgczony do SWZ jako zatgcznik. PFU
nie powstat na potrzeby przygotowania tego postepowania, a zatem nie mozna stwierdzic, ze
SAFEGE byt zaangazowany w jego przygotowanie. Innymi stowy, w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy nie zaktualizowata sie przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp w postaci doradzania lub zaangazowania w przygotowanie postepowania.
Doradzanie lub zaangazowanie w przygotowanie postepowania moze przybrac rézng forme,
ale nie moze mie¢ charakteru abstrakcyjnego. Przekazanie przez Zamawiajgcego
dokumentéw wytworzonych na potrzeby innego postepowania, ktdrego przedmiotem byly
roboty budowlane nie oznacza, ze udziat SAFEGE automatycznie dotyczy tego
postepowania. Inna bytaby sytuacja, gdyby wykonawca ztozyt oferte w postepowaniu na
wykonanie projektu budowlanego/ wykonawczego i jednoczesnie byt autorem np. koncepcji,
ktéra powstata w celu przygotowania postepowania docelowego na wykonanie projektu
budowlanego/ wykonawczego. W niniejszej sprawie PFU nie powstato w celu przygotowania
postepowania na ustugi Inzyniera Kontraktu w zwigzku z czym, brak jest podstaw do
uznania, ze SAFEGE byt zaangazowany w przygotowanie tego konkretnego postepowania o
udzielenie zamowienia.

SAFEGE wskazat, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze udziat SAFEGE
w postepowaniu doprowadzit do zakitdécenia konkurencji oraz nie udowodnit na czym miataby
polega¢ przewaga Uczestnika postepowania w zwigzku z wczesniejszym wykonaniem PFU.
Zarzut sformutowany przez Konsorcjum DTS jest ogolnikowy i opiera sie na gotostownych

twierdzeniach jakoby udziat w przygotowaniu dokumentacji dotyczacej zaprojektowania
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i wykonania robot budowlanych z automatu powodowat przewage w innym postepowaniu,
ktérego przedmiotem sg ustugi Inzyniera Kontraktu.

Przystepujgcy uzasadniat, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
przekazat wszelkg niezbedng dokumentacje dotyczacg zamoéwienia pozwalajacg na
dokonanie rzetelnej wyceny oferty. Odpowiadat na pytania wykonawcéw — w pytaniach
wykonawcéw dominowat temat warunkow udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert
a nie naruszenia konkurencji poprzez zaniechanie udostepnienia przez Zamawiajacego
informacji na temat opisu przedmiotu zamowienia. W kazdym przypadku Zamawiajgcy
udzielat stosownych, wyczerpujgcych odpowiedzi i w duzej mierze przychylat sie do
whnioskéw wykonawcow oraz dokonywat modyfikacji tresci SWZ. Pytania nie dotyczyly
naruszenia konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw lub zasady jednoznacznego
opisu przedmiotu zamowienia w zwigzku z trescig udostepnionego PFU. Przedtuzat termin
skladania ofert — tgcznie od daty publikacji postepowania wykonawcy mieli 45 dni na
weryfikacje dokumentacji, przygotowanie i ziozenie oferty. Na potwierdzenie
prezentowanego stanowiska SAFEGE wskazat na wyrok KIO z dnia 11 wrzesnia 2020 r.
sygn. akt: KIO 1985/20.

Przystepujgcy podniést, ze w przedmiotowym postepowaniu wptyneto az 8 ofert, co
Swiadczy o wysokim poziomie konkurencji, a udziat SAFEGE w postepowaniu tego faktu nie
zmienia. Co wiecej, argument Odwotujgcego o znacznej przewadze Uczestnika
postepowania w zwigzku ze znajomoscig dokumentacji projektowej co miato da¢ przetozenie
na lepsze oszacowanie ceny ofertowej réwniez nie jest zasadny. Nalezy wskaza¢, ze oferta
Konsorcjum DTS uplasowata sie na drugim miejscu pod wzgledem rankingu cenowego i jest
drozsza od oferty SAFEGE jedynie o ok. 43.000 zt brutto — réznica pomiedzy ofertami wynosi
ok. 4%. Powyzsze potwierdza, ze nie doszto do zaktdcenia konkurencji, a wrecz przeciwnie —
ilos¢ ztozonych ofert oraz rywalizacja pomiedzy wykonawcami potwierdza, ze przedmiotowe
postepowanie cechuje sie znaczng konkurencyjnoscig.

Przystepujgcy wskazat, iz nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze
SAFEGE bedzie miat krotszg Sciezke korespondencyjng jako podwykonawca generalnego
wykonawcy. Opis i zasady swiadczenia ustug sg okreslone w umowie z Zamawiajgcym
i wykonawca bedzie zobowigzany do $wiadczenia ustug w sposdb zgodny z warunkami
okreslonymi w dokumentacji postepowania. Twierdzenia w tym zakresie sg sformutowane
wytgcznie na potrzeby postepowania odwotawczego i oparte na nieudowodnionym
twierdzeniu o ,nadzwyczajnej’ pozycji i wiedzy SAFEGE. Twierdzeniom takim przeczy
chociazby réznica cenowa pomiedzy ceng oferty SAFEGE a cene oferty zaproponowang
przez Konsorcjum DTS.

Przystepujgcy podniodst, ze Zamawiajgcy w toku postepowania wezwat SAFEGE do

udzielenia wyjasnien a Uczestnik postepowania ztozyt w dniu 29 wrzeénia 2021 r. odpowiedz
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wskazujgc na brak naruszenia konkurenciji. Jezeli Odwotujgcy uwaza, ze w postepowaniu nie
powzieto wystarczajgcych srodkéw w celu zachowania konkurencji, to w takiej sytuacji zarzut
konkurencyjnego wykonawcy powinien byé nakierowany nie tyle na zaistnienie okolicznosci
udziatu innego wykonawcy w przygotowaniu postepowania czy brak zasadnosci wyjasnien
przedstawionych przez tego wykonawce, lecz na niewystarczajgcy charakter dziatan
podjetych przez zamawiajgcego celem wyeliminowania zaktdcenia konkurencji (analogicznie
KIO w wyroku z dnia 22 marca 2021 r. KIO484/21).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujacy posiadajg interes w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséow ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci
odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 listopada 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotfaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce SAFEGE
S.A.S. z siedzibg w Nanterre (Francja) [dalej ,SAFEGE”] zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 8 listopada 2021 r. po stronie Zamawiajgcego oraz
wykonawce Sweco Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 8 listopada 2021 r. po stronie Odwotujgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte wykonawcy SAFEGE wraz z pismem z dnia 29
wrzesnia 2021 r., a takze pismo Zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2021 r. oraz
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 21 pazdziernika 2021 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oswiadczenia
Odwotujgcego i SAFEGE ztozone ustnie oraz pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
w dniu 22 listopada 2021 r.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest petnienie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wraz ze $wiadczeniem ustug
nadzoru inwestorskiego przy realizacji zadania inwestycyjnego pod nazwg: ,Budowa
zintegrowanego wezia transportowego Grunwaldzka w miejscu przejazdu przez linie
kolejowag E20”.

Zgodnie z zapisami rozdziatu V ust. 2 SWZ przedmiotowa ustuga ma by¢ $wiadczona
w dwoch etapach:

1) Etap 1 - nadzér nad przygotowaniem przez Generalnego Wykonawce petnej
dokumentacji projektowe] oraz uzyskanie wszystkich wykonalnych decyzji realizacyjnych
niezbednych do realizacji zadania inwestycyjnego;

2) Etap 2 — realizacja robot.

W rozdziale V ust. 3 SWZ Zamawiajgcy wskazat tez cel Swiadczenia ustugi, jakim jest
zarzadzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg zadania inwestycyjnego,
a w szczegolnosci:

1) petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu zgodnie z Umowg oraz warunkami umowy;

2) zarzagdzania rzeczowo- finansowe, w szczegolnosci kompleksowa obstuga kontaktu
w zakresie rozliczania, monitorowania i sprawozdawczosci rzeczowo- finansowej;

3) zarzadzanie techniczne, w tym w szczegodlnosci wykonywanie obowigzkéw Inspektowa
nadzoru inwestorskiego kontraktu;

4) koordynacja wszystkich dziatan, majgcych za zadanie prawidtowg realizacje umowy,
w tym w szczegodlnosci koordynacja i nadzér dziatan Wykonawcy w zakresie wspotpracy ze
strong kolejowa (Spotki z grupy PKP);

5) prowadzenie nadzoru Srodowiskowego.

Szczegotowy zakres obowigzkéw Inzyniera Kontrakiu zostat zawarty w opisie
przedmiotu zaméwienia (zatgcznik nr 15 do SWZ) oraz we wzorze umowy (zatgcznik nr 1 do
SW2).

Zgodnie z punktem 5 opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 15 do SWZ)
zawierajgcym ogolne obowigzki Inzyniera Kontraktu:

1. Inzynier Kontraktu jest zobowigzany swiadczy¢ Ustuge z nalezytg starannos$cig, zgodnie
Z najlepszg praktykg zawodowg i doswiadczeniem oraz w zakresie swojej kompetenciji.
Inzynier Kontraktu odpowiada za wszystkie podmioty, przy pomocy, ktérych wykonuje
zobowigzania wynikajgce z Umowy;

2. Inzynier Kontraktu jest zobowigzany dziata¢ na rzecz Zamawiajgcego w okresie realizacji

Ustugi;
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3. Inzynier Kontraktu jest zobowigzany do niezwlocznego informowania Zamawiajgcego o
kazdej okolicznosci, ktéra mogtaby stanowi¢ przeszkode lub zagrozenie w prawidtowej
realizacji Zadania inwestycyjnego wraz z okresleniem wptywu na harmonogram i termin
zakonczenia Umowy na Roboty, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od wystgpienia takiej
okolicznosci;

4. Inzynier Kontraktu jest zobowigzany nie angazowac¢ sie w jakgkolwiek dziatalnosé
pozostajgcg w konflikcie z jego zobowigzaniami wobec Zamawiajgcego wynikajacymi
z Umowy;

5. Inzynier Kontraktu oraz wszystkie podmioty, przy pomocy, ktérych wykonuje zobowigzania
wynikajgce z Umowy, zobowigzani sg wstrzymac sie od wszelkich zachowan sprzecznych z
interesem Zamawiajgcego lub mogacych mie¢ negatywny wplyw na nalezyte wykonanie
Umowy;

6. Inzynier Kontraktu jest zobowigzany dziata¢ w najlepszej wierze w stosunku do
Zamawiajgcego oraz ujawniaé Zamawiajgcemu wszelkie mozliwosci konfliktu interesow,
poprzez bezzwtoczne informowanie Zamawiajgcego o wszelkich okoliczno$ciach moggcych
wpltynaé, na jakosé swiadczonej Ustugi.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ziozyto 8
wykonawcow, w tym Odwotujgcy i SAFEGE.

W dniu 10 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat SAFEGE o wptywie pisma
Odwotujgcego z dnia 9 wrzesnia 2021 r. dotyczgcego spetnienia podstawy wykluczenia,
0 ktorej mowa w art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Jednoczesnie Zamawiajgcy zwrdcit sie do
SAFEGE z prosbg o zajecie stanowiska w zakresie korespondencji przedstawionej przez
konkurenta.

Pismem z dnia 29 wrzesnia 2021 r. SAFEGE ustosunkowat sie do przekazanego
przez Zamawiajgcego pisma konkurencyjnego wykonawcy.

W dniu 21 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy

SAFEGE S.A.S. Na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3
ust. 1 uznk w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 204 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAFEGE mimo, ze oferta tego
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wykonawcy zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz art. 226 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 2 k.c. w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 204 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty SAFEGE pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy, jako
sprzeczna z zasadami wspoizycia spotecznego, jest niewazna.

W ocenie lzby oferta wykonawcy SAFEGE zostata zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, przez co podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1
ustawy Pzp.

W mysl art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty oraz proporcjonalny. Z kolei zgodnie z art. 17
ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy udziela zamowienia w sposdb zapewniajacy: 1) najlepszg
jakoé¢ dostaw, ustug, oraz robdét budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia,
w ramach s$rodkéw, kidre zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz 2)
uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, w tym efektow spotecznych, srodowiskowych
oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do uzyskania w danym
zamowieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.

Stosownie do tresci art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W Swietle art. 3 ust. 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten stanowi tzw.
klauzule generalng, co tez oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢
uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Powyzsze potwierdza stanowisko wyrazone
w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 r. sygn. akt: Il CKN 271/01,
w ktérym wskazano, iz ,Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga
ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go pod wzgledem
prawnym, przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegbétowego, ujetego w ramach
Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ("Czyny nieuczciwej konkurencji”,
art. 5-17) lub deliktu w nim nie ujetego, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy.”
Wskazac¢ nalezy, iz pojecie dobrych obyczajéw jest klauzulg generalng, ktéra nie posiada
legalnej definicji. Dominuje poglad, ze klauzula dobrych obyczajow, podobnie jak klauzula
zasad wspoizycia spotecznego, nakazuje dokonaé oceny w $wietle norm pozaprawnych,
przy czym chodzi w tym wypadku o normy moralne i obyczajowe, powszechnie akceptowane
albo znajdujgce szczegdlne uznanie w okreslonej sferze dziatah, na przyktad w obrocie

profesjonalnym, w okreslonej branzy, w stosunkach z konsumentem itp. Szczegdlne
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znaczenie majg te oceny zachowan podmiotow w $wietle dobrych obyczajow, ktére odwotujg
sie do takich wartosci jak: szacunek wobec partnera, uczciwosc, szczeros¢, zaufanie,
lojalnos¢, rzetelnos¢ i fachowos$¢. Dobre obyczaje nalezy wiec ujmowac jako normy
obyczajowe, wyznaczajgce standardy uczciwych i rzetelnych zachowan stron w praktyce
kontraktowej (por. wyrok SOKIiK z dnia 18 pazdziernika 2018 r. sygn. akt: XVIIl AmA 17/16).

Majgc na wzgledzie powyzsze rozwazania prawne wskaza¢ nalezy, iz
w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy wykonawca SAFEGE, ktéry wykonuje
dokumentacje projektowg jako podwykonawca generalnego wykonawcy, tj. Budimex S.A. dla
zadania inwestycyjnego pod nazwg: ,Budowa zintegrowanego wezta transportowego
Grunwaldzka w miejscu przejazdu przez linie kolejowg E20”, bedzie dziatat w warunkach
konfliktu intereséw, a jego dziatanie narusza dobre obyczaje, tj. rzetelnos$¢, lojalnos¢ czy
fachowo$¢. Zauwazy¢ nalezy, iz wykonawca SAFEGE w ramach niniejszego zaméwienia
publicznego bedzie m.in. weryfikowat dokumentacje projektowa, ktdérg wczesniej wykonat.
Ten sam podmiot — SAFEGE bedzie oceniat jakos¢ robét budowlanych wykonanych przez
swojego partnera biznesowego, tj. Budimex S.A. w ramach zadania inwestycyjnego, jak
rowniez rozpatrywat roszczenia zgtoszone przez generalnego wykonawce, w tym wydawat
polecenia podmiotowi, na rzecz ktérego SAFEGE wykonuje okreslone ustugi projektowe
w ramach tego samego przedsiewziecia. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy mamy
zatem do czynienia z potgczeniem roli nadzorujgcego oraz wykonawcy dokumentacji
projektowej w ramach jednego podmiotu, podczas gdy pozadang winna by¢ sytuacja,
w ktorej podmiot kontrolujgcy jest niezalezny od podmiotu kontrolowanego, po to aby
podmiot kontrolujgcy moégt dziata¢é w warunkach petnej niezaleznosci, nieskrepowanej
relacjami biznesowymi z podmiotem kontrolowanym. Przyjecie odmiennego stanowiska
w ocenie Izby stanowitoby w istocie zaprzeczenie idei kontroli, polegajgcej na sprawdzaniu
dziatan czy tez zaniechanh innego podmiotu i mogtoby prowadzi¢ do wypaczenia wynikow
kontroli z jednoczesng szkodg dla Zamawiajgcego. Podkreslic nalezy, iz powyzsze ryzyka
dostrzegt sam Zamawiajgcy, ktory w tresci specyfikacji wymagat, od przysziego wykonawcy
zamowienia, by Inzynier Kontraktu nie angazowat sie w jakgkolwiek dziatalno$¢ pozostajgca
w konflikcie z jego zobowigzaniami wobec Zamawiajgcego wynikajgcymi z umowy, jak
réwniez by Inzynier Kontraktu oraz wszystkie podmioty, przy pomocy, ktérych wykonuje
zobowigzania wynikajgce z umowy, powstrzymali sie od wszelkich zachowanh sprzecznych
z interesem Zamawiajgcego lub mogacych mie¢ negatywny wptyw na nalezyte wykonanie
umowy (pkt 5 opisu przedmiotu zamdwienia).

Izba wskazuje, ze Inzynier Kontraktu winien dziata¢ na rzecz Zamawiajgcego
podczas realizacji niniejszego zamodwienia publicznego oraz czuwac¢ nad prawidtowym
przebiegiem catej inwestycji. Tymczasem w tych warunkach SAFEGE bedzie znajdowat sie

w sytuacji ciggtego konfliktu interesu: z jednej strony bedgc powigzanym gospodarczo i
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finansowo ze swoim partnerem tj. Budimex S.A., z ktérym wspotdziata przy realizacji zadania
inwestycyjnego, z drugiej zas strony swiadczgc ustugi kontroli na rzecz Zamawiajgcego w
ramach, ktorej SAFEGE bedzie weryfikowat sam siebie w zakresie wykonanej dokumentacji
projektowej, jak rowniez poddajgc ocenie dziatania czy tez zaniechania swojego partnera
biznesowego. Takie dziatanie jest nieuczciwe i przekracza standardy rzetelnych zachowan
stron w praktyce kontraktowej. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonujgc
wyboru oferty SAFEGE jako najkorzystniejszej naruszyt fundamentalne zasady udzielania
zamowien publicznych wyrazone w art. 16 i 17 ustawy Pzp. Wybér oferty SAFEGE -
podmiotu zaangazowanego w inne przedsiewziecie - w tych okolicznosciach faktycznych -
nie daje gwarancji sSwiadczenia ustugi tej samej jakosci, ktéra zostataby osiggnieta w
przypadku wyboru oferty wykonawcy niepowigzanego biznesowo z generalnym wykonawcg
robot budowalnych. Ponadto niesporne powigzania wykonawcy SAFEGE z generalnym
wykonawcg robot budowlanych juz na obecnym etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wytgczajg mozliwos¢ przestrzegania obowigzkéw natozonych na
Inzyniera Kontraktu w punkcie 5. opisu przedmiotu zaméwienia, co narusza zasade uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Za niewiarygodng i nieprzekonujgcg Izba uznata argumentacje SAFEGE, ktéry
podnosit, ze personel Wykonawcy zaangazowany w ramach umowy na swiadczenie ustug
Inzyniera kontraktu nie jest zasobem skierowanym do wykonania umowy podwykonawczej
zawartej z Budimex S.A. oraz ze dziat SAFEGE zajmujgcy sie realizacja umowy
z Zamawiajgcym to odrebna jednostka od dziatu zajmujgcego sie wykonaniem umowy
z generalnym wykonawcg, co oznacza, iz mamy do czynienia z dwoma niezaleznymi
dziatami oraz z dwoma réznymi osrodkami decyzyjnymi.

Odnoszgc sie do powyzszego po pierwsze wskaza¢ nalezy, iz wbrew regule
wynikajgcej z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp nie zostato wykazane przez SAFEGE, iz personel
zaangazowany do wykonania przedmiotowego zamdwienia publicznego nie bedzie pokrywat
sie z personelem zaangazowanym w zadanie inwestycyjne. Po drugie, nie zostato
udowodnione, ze dziat SAFEGE zajmujacy sie realizacjg umowy z Zamawiajgcym stanowi
odrebng jednostke od dzialu zajmujgcego sie wykonaniem umowy 2z generalnym
wykonawcg. Po ftrzecie, gdyby nawet personel SAFEGE dedykowany do realizacji
niniejszego zamowienia publicznego nie pokrywat sie z personelem swiadczgcym ustugi na
rzecz Budimex S.A., czego nie udowodniono, to nadal mamy do czynienia z dwoma dziatami
tego samego przedsiebiorcy, zarzgdzanego przez jeden zarzad, realizujgcego wspdéiny
interes. Osoby te funkcjonujg w ramach jednej organizacji, tgczg je wiezi towarzyskie,
kolezenskie, pozostajg pod nadzorem tego samego podmiotu (pracodawcy) dagzgcego do

maksymalizacji zyskow w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;j.
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Wzigwszy pod rozwage catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy w ocenie lzby
oferta wykonawcy SAFEGE zostala ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,
polegajgcego na dziataniu sprzecznym 2z dobrymi obyczajami, zagrazajgcego lub
naruszajgcego interes Zamawiajgcego (klienta), przez co podlegata odrzuceniu na podstawie

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W konsekwencji powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz spetniona zostata przestanka
odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zgodnie
z tym przepisem, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niewazna na podstawie odrebnych
przepisow. Z kolei w mys$l art. 58 § 2 k.c. niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna
z zasadami wspotzycia spotecznego. Jak wynika z wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 28
listopada 2001 r. sygn. akt: IV CKN 1756/00 ,tres¢ zasad wspotzycia spotecznego nie jest
zdefiniowana. Przy uwzglednieniu, iz Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem
prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwo$ci spotecznej (art. 2 Konstytucji RP
z dnia 2.4.1997 r.), nalezy przyjgc, ze odwofanie sie do zasad wspotzycia spotecznego
oznacza odwotanie sie do idei stusznos$ci w prawie i do powszechnie uznawanych wartosci
w kulturze naszego spoteczenstwa. Uimujgc rzecz ogdlnie, mozna przyjgc, ze przez zasady
wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego
postepowania.” Ponadto jak wskazano w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia
29 lipca 2014 r. sygn. akt: | ACa 353/14 ,Przez zasady wspdtzycia spotecznego rozumie sie
na ogot obowigzujgce w stosunkach miedzy ludzmi reguty postepowania, ktore za podstawe
majg uzasadnienie aksjologiczne (ocenne), a nie (prawne). Odwotujg sie one do
powszechnie uznawanych w catym spoteczenstwie lub w danej grupie spotecznej wartosci
i ocen wlasciwego, przyzwoitego, rzetelnego, lojalnego czy uczciwego zachowania. Zasady
te obejmujg nie tylko requty moralne, lecz takze obyczajowe (por. np. Z. Radwanski (w:)
System prawa prywatnego, t. 2, 2002, s. 240 i n.; M. Safjan (w:) K. Pietrzykowski,
Komentarz, t. I, 2008, s. 327). W wyr. z dnia 2 pazdziernika 2003 r. (V CK 241/02) SN
wyjasnit, ze w relacjach pomiedzy przedsiebiorcami zasady wspofzycia spotecznego nalezy
rozumiec jako zasady rzetelnosci i lojalno$ci w stosunku do partnera umowy. W innym
orzeczeniu SN stwierdzit, Zze ewentualne naduzycie kontraktowe moze podlega¢ weryfikacji
na podstawie art. 58 § 2i art. 353 KC. W pfaszczyznie stosunkéw kontraktowych zasady te
wyrazajgq sie istnieniem powszechnie akceptowanych regut przyzwoitego zachowania sie
wobec Kontrahenta. Szczegodlne znaczenie majg reguty uczciwoSci i rzetelnoSci tzw.
kupieckiej, ktérych nalezy wymaga¢ od przedsiebiorcy - profesjonalisty na rynku, a
mianowicie przestrzegania dobrych obyczajéw, zasad uczciwego obrotu, rzetelnego
postepowania czy lojalnosci i zaufania. Kazda ze stron umowy powinna zatem powstrzymac

sie od wszelkich zachowan, ktére $wiadczg o braku respektu dla intereséw partnera lub
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wywotujg uszczerbek w tych interesach (wyr. SN z dnia 22 czerwca 2010 r., IV CSK
555/09).”

W ocenie Izby catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, ze
oferowanie przez SAFEGE swiadczenia ustug nadzoru nad przebiegiem zadania
inwestycyjnego, w ktére wykonawca jest zaangazowany jest moralnie naganne i nie
zastuguje na ochrone prawng jako godzgce w interes Zamawiajgcego bedgcego klientem.
Zdaniem Izby dziatanie wykonawca SAFEGE, w tych okolicznosciach faktycznych, narusza
reguty uczciwosci i lojalnosci kupieckiej oraz zasady uczciwego obrotu, bedgce
fundamentem w relacjach na linii zamawiajgcy wykonawca. Tym samym oferta SAFEGE
jako sprzeczna z zasadami wspotzycia spotecznego jest niewazna i podlega odrzuceniu na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 204 ustawy Pzp poprzez wybor oferty SAFEGE jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy powinien byt uzna¢, ze wykonawca ten nie
posiada wymaganych zdolnosci do realizacji zamowienia.

Stosownie do tresci art. 116 ust. 2 ustawy Pzp, oceniajgc zdolno$¢ techniczng lub
zawodowg, zamawiajgcy moze, na kazdym etapie postepowania, uznac, ze wykonawca nie
posiada wymaganych zdolnosci, jezeli posiadanie przez wykonawce sprzecznych intereséw,
w szczegolnosci zaangazowanie zasobow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne
przedsiewziecia gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje
zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Uwzgledniajac  okolicznosci faktyczne szeroko opisane w ramach zarzutu
dotyczacego ztozenia przez SAFEGE oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
wskazac¢ nalezy, iz w niniejszej sprawie zachodzita rowniez podstawa do odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 116 ust. 2 ustawy Pzp.
Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcymi, ze ratio legis przepisu art. 116 ust. 2 ustawy Pzp jest
ocena zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy rozumianej m. in. jako zdolnos¢ do
realizacji zamowienia w sposéb nieobarczony konfliktem intereséw. Tym samym chodzi
0 obiektywng zdolnos¢ do realizacji danego zamodwienia publicznego w warunkach wolnych
od konfliktu interesow. A zatem okolicznos¢, iz wykonawca posiada personel wymagany
przez zamawiajgcego nie jest kazdorazowo wystarczajgca do uznania, ze wykonawca

posiada wymagane zdolnosci. Istotne jest réwniez to, aby dany personel mogt wykonywaé
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swoje czynnosci w sposob nieskrepowany, rzetelny, profesjonalny, czyli wkasnie w sytuaciji
braku konfliktu interesu.

Zdaniem Izby okolicznos¢, ze Przystepujacy jest zaangazowany jako podwykonawca
w realizacje zadania inwestycyjnego wykonywanego przez generalnego wykonawce robét
budowlanych, z ktérym jest powigzany biznesowo i finansowo, oznacza, ze SAFEGE bedzie
dziatat w warunkach konfliktu intereséw, co z kolei moze mie¢ negatywny wpltyw na
realizacje niniejszego zaméwienia publicznego. Ponadto gdyby nawet realizacjg obu
zamowien zajmowat sie inny personel — co nie zostato wykazane przez SAFEGE, to osoby te
pozostajg zrzeszone w ramach jednego podmiotu, a sama ustuga jest swiadczona przez
jednego wykonawce. Tym samym w sytuacji, gdy dokumentacje projektowg bedzie
weryfikowat jej autor, ten sam podmiot bedzie oceniat jakos¢ robot budowlanych wykonanych
przez generalnego wykonawce robo6t oraz rozpatrywat roszczenia zgloszone przez
generalnego wykonawce, nie jest mozliwe zachowanie petnego obiektywizmu w swiadczeniu
ustug na rzecz Zamawiajgcego. Zatem posiadanie przez SAFEGE sprzecznych intereséw
moze skutkowac otrzymaniem przez Zamawiajgcego oferty niegwarantujgcej zachowanie
najlepszej jakosci ustug oraz uzyskanie najlepszych efektow zamowienia, co moze miec
negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Naturalnym jest, ze lepszg jakos¢ swiadczonych
ustug i ich efekty winien zaoferowaé wykonawca wolny od konfliktu interesdw i niepowigzany
Z generalnym wykonawcg robdt, ktéry w sposéb nieskrepowany bedzie wykonywat swoje
obowigzki. Jednoczes$nie dostrzec trzeba, iz sam Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamowienia wymagat od przysziego wykonawcy zamoéwienia, by Inzynier Kontraktu nie
angazowat sie w jakgkolwiek dziatalno$¢ pozostajgcg w konflikcie z jego zobowigzaniami
wobec Zamawiajgcego wynikajgcymi z umowy, jak réwniez by Inzynier Kontraktu oraz
wszystkie podmioty, przy pomocy, ktorych wykonuje zobowigzania wynikajgce z umowy,
powstrzymali sie od wszelkich zachowan sprzecznych z interesem Zamawiajgcego lub
mogacych mie¢ negatywny wptyw na nalezyte wykonanie umowy.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz wyboér oferty SAFEGE w tych
warunkach naruszat takze podstawowe zasady udzielania zaméwien publicznych wyrazone
w art. 16 i 17 ustawy Pzp. Wobec tego oferta wykonawcy SAFEGE winna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 116 ust. 2 ustawy Pzp w zw.
w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw.
z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw.
z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 204 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SAFEGE mimo, ze oferta zostata zlozona przez

SAFEGE, ktéry to wykonawca powinien byt zosta¢ wykluczony z Postepowania, poniewaz
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doradzat lub w inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie Postepowania o udzielenie
tego zamoéwienia, uzyskujgc przewage nad innymi wykonawcami, a Zamawiajgcy nie podjat
odpowiednich srodkdéw w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy w Postepowaniu
nie zaktoci konkurencji, a zakitécenie konkurencji nie moze by¢é wyeliminowane w inny
sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w Postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy
z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéow (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny
sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamdwienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego
wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konkurencji, w szczegolnosci przekazuje pozostatym
wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem
wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni
termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania srodki majgce na
celu zapobiezenie zaktéceniu konkurencji. Z kolei w mysl ust. 2 ww. przepisu, wykonawca
zaangazowany Ww przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia podlega
wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym
zaangazowaniem zakiocenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz
przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w tym postepowaniu. Przed wykluczeniem
wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, ze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamdwienia nie zakioci
konkurencji. Jednoczesnie stosownie do tresci art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jezeli, w
przypadkach, o ktorych mowa wart. 85 ust. 1, doszto do zakitdécenia konkurencji
wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub podmiotu, ktéry nalezy
z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0
ochronie konkurencji i konsumentow, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie konkurencii
moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatlu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp).

Osig sporu w zakresie ww. zarzutu byto to, czy wykonawca SAFEGE, ktéry brat udziat
w przygotowaniu czesci dokumentacji postepowania (program funkcjonalno — uzytkowy) na
wybdr generalnego wykonawcy robét budowlanych, byt jednocze$nie zaangazowany
w przygotowanie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia z uwagi na
okolicznosé¢, iz dokumentacja zaméwienia przygotowana przez SAFEGE w ramach

zamowienia dotyczacego robdét budowlanych byta elementem dokumentacji niniejszego
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postepowania o udzielenie zamowienia. Powyzsza okoliczno$¢ - w ocenie Odwotujgcych -
dawatla SAFEGE przewage nad pozostalymi uczestnikami postepowania, co doprowadzito
do zaktécenia konkurenciji, ktérego nie mozna inaczej wyeliminowac niz poprzez wykluczenie
Wykonawcy z postepowania.

Rozwazajgc catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy Izba doszta do przekonania, ze
stanowisko prezentowane przez Odwotujgcych nie zastugiwato na aprobate. Przede
wszystkim podkresli¢ nalezy, ze okolicznosé, iz wykonawca SAFEGE wykonat pewien zakres
dokumentacji (programu funkcjonalno — uzytkowego) wytworzonej w ramach innego
postepowania o0 udzielenie zamowienia, a ktéra decyzjg Zamawiajgcego zostata
wykorzystana w niniejszym postepowaniu nie przesgdza a priori, ze SAFEGE byt
zaangazowany w przygotowanie przedmiotowego postepowania. Takiej okolicznosci nie
dostrzegt zresztg sam Zamawiajacy, ktéry w protokole postepowania nie wskazat srodkow
majgcych na celu zapobiezeniu zakibceniu uczciwej konkurencji w przypadku, o ktérym
mowa w art. 85 ust. 1 ustawy Pzp (pkt 4 protokotu).

Dalej wskazaé nalezy, iz przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia sg ustugi polegajgce na petnieniu obowigzkéw Inzyniera Kontraktu wraz ze
Swiadczeniem ustug nadzoru inwestorskiego. Z kolei jak wynika z art. 103 ust. 2 ustawy Pzp,
jezeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych
w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamowienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego. Tym samym program
funkcjonalno — uzytkowy stanowi opis przedmiotu zamoéwienia w przypadku robdt
budowlanych, a nie ustug. Zdaniem sktadu orzekajgcego stusznie argumentowat
Przystepujgcy, ze przekazanie przez Zamawiajgcego w ramach niniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia dokumentacji wytworzonej przez SAFEGE na potrzeby innego
postepowania nie oznacza automatycznego zaangazowania SAFEGE w przygotowanie
przedmiotowego zamdwienia. Inaczej rzecz biorgc, w okolicznosciach rozpoznawanej
sprawy nie mozna stwierdzi¢, ze stworzony przez SAFEGE program funkcjonalno -
uzytkowy powstat w celu przygotowania niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
na ustugi Inzyniera Kontraktu, co przektada sie na brak podstaw do uznania, iz Wykonawca
byt zaangazowany w przygotowanie tego postepowania.

Niezaleznie od powyzszego doda¢ nalezy, ze jak wynika z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
przed wykluczeniem wykonawcy z postepowania po stronie zamawiajgcego lezy obowigzek
zapewnienia  wykonawcy mozliwosci  udowodnienia, Ze jego zaangazowanie
w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji. W ocenie
Izby w okolicznosciach przedmiotowej sprawy Zamawiajacy nie zrealizowat powyzszego
obowigzku. Poinformowanie SAFEGE o wptywie pisma Odwotujgcego z dnia 9 wrzesnia

2021 r. potgczone z prosbg o ustosunkowanie sie do tresci zarzutéw w nim zawartych nie
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oznacza, ze Zamawiajgcy zrealizowat spoczywajgce na nim obowigzki ustawowe i wezwat
Wykonawce w trybie okreslonym w ustawie Pzp do mozliwosci udowodnienia, ze
zaangazowanie wykonawcy w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia nie
zakitéci konkurencii.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie nie zaktualizowata
sie przestanka wykluczenia SAFEGE z postepowania, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 6

ustawy Pzp. Tym samym ww. zarzut podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzpw zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 7 ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba uwzglednita zarzuty zawarte w punkcie 1, 2 i 3 petitum odwotania oraz oddalita
zarzut zawarty w punkcie 4 petitum odwotania. Z uwagi na rodzaj zarzutow uwzglednionych
przez Izbe oraz ich wage dla rozstrzygniecia lzba odstgpita od rozdzielenia kosztéw
w sposéb, o ktérym mowa w § 7 ust. 2 pkt 2 w zw. z ust. 3 ww. rozporzgdzenia. Wobec
powyzszego lzba zasagdzita od Wykonawcy wnoszgcego sprzeciw na rzecz Odwotujgcego
kwote 18 600 zt stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiias

CZIoNKOWIE: e
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