Sygn. akt: KIO 3535/20

WYROK
z dnia 2 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 grudnia 2020 r. przez wykonawce A. B.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Wykonawstwa Elektrycznego i
Teletechnicznego mgr inz. A. B., ul. Mickiewicza 164, 37-455 Radomysl nad Sanem w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Rytwiany, ul. Staszowska 15, 28-236 Rytwiany

przy udziale wykonawcy SPIE Elbud Gdansk Spoétka Akcyjna z siedzibg w Gdansku, ul.
Marynarki Polskiej 87, 80-557 Gdansk zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego A. B., prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Wykonawstwa Elektrycznego i Teletechnicznego mgr
inz. A.B., i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od A. B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Wykonawstwa Elektrycznego i Teletechnicznego mgr inz. A. B. na rzecz Gminy
Rytwiany kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)

tytutem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
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wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiieirrreens



Sygn. akt: KIO 3535/20

Uzasadnienie

Gmina Rytwiany (dalej: ,Zamawiajacy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych, zwanej dalej: ,ustawa Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
Modernizacja o$wietlenia ulicznego na terenie Gminy Rytwiany na energooszczedne typu
LED, numer referencyjny 1S.7013.5.2020.DC. Warto$é zamodwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7
pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 195-471292.

Pismem z dnia 22 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez SPIIE Elbud Gdansk S.A, oraz o wykluczeniu z
postepowania wykonawcy A. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Wykonawstwa Elektrycznego i Teletechnicznego mgr inz. A. B. (dalej: ,Odwotujacy”), ktéry

whniost odwotanie na powyzszg czynnos¢, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
udzialu w postepowaniu, na skutek btednego uznania, Zze uprzednio opracowana
dokumentacja projektowa przez Odwotujgcego, bedgca zatgcznikiem do aktualnie
prowadzonego postepowania skutkuje uznaniem, Ze udziat Odwotujgcego w tym
postepowaniu prowadzi do =zakitdécenia konkurencji, przy czym nie jest mozliwe
wyeliminowanie tego w inny sposoéb, podczas gdy Odwotujacy nie posiada jakiejkolwiek
przewagi nad innymi Uczestnikami postepowania, zas Zamawiajgcy nie wskazat, jakie
czynnosci podjgt na mocy art. 31d ustawy Pzp,

2) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoéw w zwigzku z bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego z

postepowania, co skutkowato zaniechaniem wyboru oferty najkorzystniejszej.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie;

2) nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu;

b) dokonania ponownego badania i oceny ofert, wraz z ofertg Odwotujgcego, a w

konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;



3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz z innych
wskazywanych dowodow na okolicznosci wskazane w odwofaniu, w tym w

szczegolnosci:

a) tresci oferty Odwotujgcego, wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu oraz dokumentow
zatgczonych do odwotania na okolicznos¢ braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy;

b) zeznan sSwiadka T. B. na okolicznos¢ czynnosci faktycznie wykonanych przez
Odwotujgcego,  zwigzanych z  przygotowaniem  dokumentacji projektowej,
wprowadzonych zmian w dotychczasowg tres¢ dokumentacji i mozliwosS¢ sporzgdzenia
oferty przez szeroki krgg podmiotéw, zakresu i rodzaju danych wykorzystanych przez
Odwotujgcego na potrzeby sporzgdzenia oferty w toku postepowania, czasu potrzebnego
na przygotowanie oferty, znaczenia opracowanej przez Odwotujgcego dokumentaciji
projektowej dla sporzgdzenia oferty;

c) z przestuchania strony — A. B., na okolicznosci wskazane w pkt 3 lit b.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in., ze przedmiotem prowadzonego
postepowania jest modernizacja istniejgcego oswietlenia na energooszczedne. Prace
wymagane do realizacji polegajg jedynie na zmianie oswietlenia, nie polegajg one na
jakiejkolwiek przebudowie stupow oswietleniowych. Zadania wchodzgce w zakres
zamowienia cechujg sie znikomym stopniem skomplikowania. Realizacja zamodwienia
przebiegaé¢ bedzie w oparciu o zatgczong dokumentacje przetargowag, w tym m.in. w oparciu
o dokumentacje projektowg. W toku postepowania wykonawcy zadawali pytania
Zamawiajgcemu, na ktére odpowiedziat on pismami z 26.10.2020 r., 02.11.2020 r.,
04.11.2020, 05.11.2020 r. oraz 06.11.2020 r. Pytania dotyczyly w przewazajgcej czesci
warunkow udzialu w postepowaniu niewynikajgcych/niezwigzanych z dokumentacjg
uprzednio opracowang przez Odwolujgcego lub odnosity sie do kwestii, co prawda
zwigzanych z opracowang dokumentacjg projektowa, ale spowodowane byly
niezaznajomieniem sie przez autoréw pytan z dokumentacjg, albo stanowity przejaw braku
wiedzy z zakresu elektrotechniki. Odwotujgcy odniést sie do zadanych pytanh, podkreslajac,
ze zadna z odpowiedzi nie wptyneta na cene, czy tez czas potrzebny na opracowanie oferty.
| tak:

1. Informacja dla Wykonawcow nr 2 z dn. 02.11.2020 r.

Pytanie nr 1- zakres pytania nie byt zwigzany z dokumentacjg projektowg przygotowang
przez Odwotujgcego, odnosito sie ono do parametru okreslonego przez Zamawiajgcego,
bedacego jednym z kryteriow oceny (dot. Wymogu posiadania certyfikatu ENEC+).

Odpowiedzi na zadane pytanie opracowat samodzielnie Zamawiajacy; Pytanie nr 2 - zakres



pytania nie byt zwigzany z dokumentacjg projektowg przygotowang przez Odwotujgcego,
odnosito sie ono do wymogu fotobiologicznego RGO, tj. parametru okreslonego przez
Zamawiajgcego, bedgcego jednym z kryteriow oceny. Odpowiedzi na zadane pytanie
opracowat samodzielnie Zamawiajgcy; Pytanie 3 - zakres pytania byt zwigzany z
dokumentacjg projektowg opracowang przez Odwotujgcego, przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze
w ww. dokumentacji Odwotujgcy pozostawit wybor potencjalnym wykonawcom. Brak pytania
w tym zakresie nie powodowatby jakichkolwiek problemoéw z realizacjg zamowienia, bowiem
wykonawcy posiadali luz decyzyjny w tym zakresie. Dlatego tez w odpowiedzi pozwolono na
zastosowanie zintegrowanego czujnika oswietlenia zewnetrznego. Pytania nr 4 i nr 5 -
analogicznie jak w przypadku pytania nr 3; Pytanie nr 6 - w pierwszej czesci pytania
Uczestnik postepowania wskazuje na brak mozliwosci spetnienia zapisow dokumentaciji
projektowej, co nie bylo prawdg. Pytanie wynikalo prawdopodobnie z braku wiedzy
uczestnika postepowania, w odpowiedzi na nie wyjasniono sposob synchronizacji czasu za
pomocg sygnatu GPS, ktory jest powszechnie stosowany w energetyce, ale tez w
urzadzeniach uzytku codziennego: zegarkach, samochodach. Druga czesc¢ pytania dotyczyta
dopuszczenia do stosowania sieci komorkowych w technologii innych niz GSM z uwagi na
stopniowe wycofywanie tej technologii. Nalezy zauwazy¢, ze projekt opracowywany byt w
czasie, gdy technologia GSM byta podstawowg technologia stosowang w telefonii
komodrkowej. W odpowiedzi na pytanie dopuszczono zastosowanie aktualnie dostepnych
standardow telefonii komoérkowej, pozostawiajgc Uczestnikom postepowania dowolno$g;
Pytanie nr 7 - pytanie sugeruje, jakoby opracowana dokumentacja byla niekompletna,
podczas gdy po zapoznaniu sie (nawet pobieznym) z zatgczong dokumentacjg oczywistym
jest, ze obliczenia te nie sg potrzebne ze wzgledu na to, ze oprawy muszg byc¢
zainstalowane w miejsce juz istniejgcych, starych opraw. Jakiekolwiek niedogodnosci
zwigzane z jakoscig planéw z rozmieszczeniem opraw spowodowane sg mozliwosciami (a
raczej ich brakiem) technicznym sprzetu Zamawiajgcego, przy uzyciu ktérego publikowane
sg ogtoszenia o zaméwieniu. Dodatkowo przez caly okres postepowania nic nie stato na
przeszkodzie do zapoznania sie z dokumentacja w siedzibie Zamawiajgcego oraz
przeprowadzenie wizji lokalnej. Analiza tak zadanego pytania jednoznacznie wskazuje, iz
jego autor nie zapoznat sie z wymaganiami postepowania; Pytanie nr 8 - Zapisy projektu
dotyczgce systemu sterowania wynikaty z wymagan Zamawiajgcego ktore zostaty
przedstawione Odwotujgcemu na etapie opracowywania dokumentacji projektowej. W
odpowiedzi na pytanie wyjasniono sposob komunikacji pomiedzy elementami systemu;
Pytanie nr 9 - pytanie po raz kolejny sugeruje, ze jego autor nie zapoznat sie z
dokumentacjg. Zakres stawianego pytania w Zzadnej mierze nie wptywat na sposob

sporzadzenia oferty. W odpowiedzi na pytanie wyjasniono wymagang przez Zamawiajgcego



funkcjonalnos¢ (funkcjonalnos¢, ktéra zostata narzucona przez Zamawiajgcego, na ktorej

wymaog istnienia nie miat wptywu projektant).
2. Informacja dla Wykonawcow nr 2 z dn. 02.11.2020 r.

Pytanie nr 1 - pytanie zmierza do narzucenia przez Zamawiajgcego producenta opraw,
podczas gdy takie dziatanie nie jest zgodne z prawem, albowiem na etapie prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie moze sugerowac
konkretnych producentéw. Przede wszystkim zaznaczy¢ nalezy, ze kwestie zwigzane z
oprawami lezg jedynie w gesti Zamawiajgcego. OdpowiedZz zostata opracowana
samodzielnie przez Zamawiajgcego, bedgcego tworcg tego parametru; Pytanie nr 2 - kwestie
poruszone w tym pytaniu pkt 1.1 oraz 1.2. sg przedmiotem podstawowe] wiedzy z zakresu
elektrotechniki, a ich zadanie sugeruje, ze jego autor nie zapoznat sie z catoscig
dokumentaciji i nie ma wiedzy niezbednej do realizacji zamowienia. Pytanie zawarte w pkt 1.3
odnosi sie za$ do powszechnie stosowanych rozwigzan katalogowych oraz do wymagan
zwigzanych z realizacjg zamodwienia, ktére to wymagania narzuca operator sieci - PGE
Dystrybucja S.A.; Pytanie nr 3 - pytanie dotyczy wymagan katalogowych, w zwigzku z czym
jego zadanie wskazuje na brak wiedzy i niezapoznanie sie z dokumentacjg; Pytanie nr 4 -
pytanie obejmuje kwestie, kitdére sg regulowane przepisami. Jest to elementarna wiedza
techniczna; Pytanie nr 5 - wysokos¢ projektowanych ztgczy jest bez znaczenia dla realizacji
zamowienia. Powszechnie przyjmuje sie, ze przedmiotowe ztgcze powinno by¢ na wysokosci

pozwalajgcej na jego swobodne otwarcie i obstuge przez cztowieka.
3. Informacja dla Wykonawcow nr 3 z dn. 04.11.2020 r.

Pytanie nr 1 - Zamawiajgcy dokonat zmiany opisu przedmiotu zamodwienia. Pytanie
obejmowato kwestie bedgce w gestii wylgcznie Zamawiajgcego, ktoéry samodzielnie

opracowat odpowiedz.

4. Informacja dla Wykonawcow nr 4 z dn. 05.11.2020 r.: Pytanie nr 1 - pytanie zostato
zadane, pomimo ze w dokumentacji projektowej nie stawiano wymogu dostawy
ogranicznikéw pradu rozruchu. Zaréwno pytanie, jak i odpowiedz na nie wptyneta na zakres
sporzadzonej oferty. Pytanie nr 2- jw. Pytanie nr 3 - 9 - odpowiedzi opracowane

samodzielnie przez Zamawiajgcego

5. Informacja dla Wykonawcéw nr 5 z dn. 06.11.2020 r. Pytanie nr 1- 2 - odpowiedzi

opracowane samodzielnie przez Zamawiajgcego

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 25 listopada 2020 r. Zamawiajgcy
wezwat go do zilozenia wyjasnien, powotujgc sie na okolicznos¢, iz brat udziat w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia, poprzez przygotowanie opisu

przedmiotu zamowienia w postaci dokumentacji projektowej. W ww. piSmie Zamawiajacy
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zazgdat, aby Odwoltujgcy wskazat, w jaki sposéb bedg rozwigzywane problemy z
ewentualnymi rozstrzygnieciami kwestii spornych, na etapie realizacji zamdwienia, gdy
bedzie wymagana opinia autora opisu przedmiotu zamowienia, gdzie ,to Wykonawca bedzie
sam dla siebie arbitrem sporu”. Odwotujgcy podat, ze opracowana przez niego dokumentacja
projektowa zostata sporzgdzona na podstawie umowy z dn. 5 wrzesnia 2017 r., ktérej termin
realizacji strony oznaczyty na 30 wrzednia 2017 r. Na wykonanie catosci zamowienia w
zakresie sporzgdzenia dokumentacji miat 25 dni, przy czym tak naprawde dla realizacji
umowy zawartej w 2017 r. wystarczylo korzystaC¢ z narzedzi powszechnie dostepnych w
Internecie (GOOGLEMAPS, GEOPORTAL), ewentualnie pobieznego przejechania
samochodem w terenie. Prace zwigzane 2z tym zadaniem realizowat pracownik

Odwotujgcego, ktory poczgwszy od wrzesnia 2020 r. nie jest juz zatrudniony.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy udzielit szczegétowych wyjasnien, ktére
wykazuja, iz z faktu przygotowywania przez Odwotujgcego dokumentacji projektowej nie
sposob uznag, iz winien on zosta¢ wykluczony z prowadzonego postepowania. Odwotujgcy
stanowczo zaprzeczyt, jakoby jego pozycja byla uprzywilejowana wzgledem innych
uczestnikow postepowania, dodatkowo zaznaczajgc, ze cato$¢ dokumentacji sporzgdzone;j
przez niego byta jawna i dostepna od samego poczgtku prowadzonego postepowania dla
wszystkich jego Uczestnikéw. Zaden z fragmentdéw dokumentaciji nie byt utajniony. W ocenie
Odwotujgcego wyjasnienia zawierajg szereg argumentéw przemawiajgcych za obaleniem
obaw Zamawiajgcego co do potencjalnego naruszenia uczciwej konkurencji i zostato
wykazane, ze jego udziat nie sprzeciwia sie¢ zasadzie rownego traktowania Wykonawcow,
wrecz przeciwnie - wykluczenie Wykonawcy do takiej sytuacji prowadzitoby. Dodatkowo
Odwotujgcy odnidst sie takze krytycznie do obaw Zamawiajgcego, jakoby w wyniku
zaistnienia kwestii spornych na etapie realizacji zaméwienia Odwotujgcy byt sam dla siebie
arbitrem. Odwotujgcy zaznaczyt, ze w realizacji zamdwienia udziat bedzie brat przedstawiciel
Zamawiajgcego - Inspektor Nadzoru, ktéry jest gwarancjg obiektywizmu co do oceny
spornych/watpliwych kwestii. Prace projektowe obejmujgce przedmiot przedmiotowego
postepowania, wykonane byty w 2017 r., a zatem ponad 3 lata wstecz od daty ogtoszenia o
wszczeciu niniejszego postepowania. Prace zwigzane z opracowaniem przedmiotowej
dokumentacji samodzielnie wykonywat pracownik Odwotujgcego — D. M., ktérego stosunek
pracy w 2020 r., tj. przed datg umieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu, ustat. Okoliczno$¢ ta
tym bardziej uzasadnia, ze Odwotujgcy na moment sporzadzania oferty nie posiadat
jakiekolwiek wiedzy ponad tg, ktéra w sposob jasny i czytelny zostata zawarta w

dokumentacji bedacej zatgcznikiem do SIWZ.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze uptyw czasu od daty sporzadzenia

przedmiotowej dokumentacji projektowej do dnia ogtoszenia o zamodwieniu ma o tyle



znaczenie, iz w tym okresie Odwotujgcy sporzadzit kilkadziesigt dokumentacji projektowych,
a zatem nie pamietat on jakichkolwiek dodatkowych informacji, ktére mogtyby skutkowaé
uprzywilejowaniem jego pozycji. Odwotujgcy podobnie jak inni Uczestnicy postepowania, w
chwili ogtoszenia o zamowieniu posiadat ten sam zakres informacji i te same mozliwosci w
zakresie sporzgdzenia oferty, co pozostali. Przygotowana przez niego dokumentacja
projektowa nie zawiera zadnych rozwigzan nietypowych, niemozliwych do zastosowania
przez szeroki krgg podmiotow. Ponadto zgodnie z wymogami ustawy dokumentacja w
sposob opisowy odnosi sie do niezbednych do wykonania robot materiatéw i koniecznych do
zamontowania w obiekcie urzadzen, nie wskazujgc w tym zakresie Zadnych
rekomendowanych marek czy producentéw. Jednocze$nie w specyfikacji technicznej
stanowigce] zatgcznik dokumentacji projektowej wskazane jest, ze podanie okreslone
producenta wskazuje jedynie na parametry, jakie powinien osiggng¢ wykonawca w trakcie
realizacji zamowienia (specyfikacja techniczna pkt 2). Podane marki sg jedynie
przyktadowymi wskazoéwkami w zakresie oczekiwanych przez Zamawiajgcego parametrow.
Dokumentacja byta jawna i dostepna dla kazdego oferenta, z mozliwoscig skfadania
szczegotowych pytan lub zastrzezen, w przypadku gdyby jej rozwigzania budzity watpliwosci
na etapie sporzgdzania oferty. Kazdy z uczestnikow postepowania miat tez analogiczny czas

na przygotowanie oferty.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu go z
postepowania ogodlnikowo stwierdzit, ze otrzymane wyjasnienia nie sg wystarczajgce, a
Zamawiajgcy nie dostrzega mozliwosci wyeliminowania faktu zakfdcenia konkurencji w inny
sposob, przy czym w tym zakresie Zamawiajgcy nie wskazat, jakoby takie préby wczesnigj
podejmowat. W ocenie Odwotujgcego decyzja o wykluczeniu dokonana zostata niejako z
automatu, bez weryfikacji przez Zamawiajgcego innych mozliwo$ci rozwigzania zaistniatej
sytuacji, co na gruncie obowigzujgcych przepisow jest mozliwe i wrecz wymagane.
Zamawiajgcy nie odnidst sie do argumentacji Odwotujgcego zawartej w pismie z dnia 25
listopada 2020 r. (przemilczat te kwestie). Tre$¢ sporzgdzonego uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu sugerowa¢ co prawda moze, ze zakres zamowienia jest dalece
skomplikowanym i rozlegtym procesem, w ktérym ,czesto pojawiajg sie kwestie sporne”,
podczas gdy tego rodzaju roboty dla os6b zwigzanych z branzg elektrotechniczng sg jednym
z najprostszych zadan. Takie traktowanie wykonawcy, ktory uprzednio sporzadzit
dokumentacje projektowa, prowadzi do pogwatcenia zasady rownego traktowania
wykonawcow i oznacza, ze zasadniczo nieoptacalne jest wykonywanie dokumentaciji
projektowej, za ktérej opracowanie wynagrodzenie jest drastycznie nizsze, niz za realizacje
prac w niej zawartych. Takie dziatanie prowadzi do nieuzasadnionego dyskryminowania

uczestnikow obrotu gospodarczego i zdaje sie by¢ kontynuacjg praktyki sprzed wielu lat,



ktéra sprowadzata sie do automatycznego wykluczania wykonawcéw w przypadku
Swiadczenia przez niech uprzednio jakichkolwiek czynnosci na rzecz Zamawiajgcego,
zwigzanych z pozniejszym postepowaniem, niezaleznie od spetnienia pozostatych
przestanek, o ktérych mowa w art.24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zdaje sie nie
rozumie¢ specyfiki prac objetych przedmiotowym zamoéwieniem, albowiem niezrozumiatym
jest argument, jakoby przewaga Odwotujgcego nad innymi Uczestnikami polega¢ miata na
znajomosci terenu, na ktérym prace majg by¢ prowadzone. Kazdy Uczestnik postepowania
miat wystarczajaco duzo czasu aby dokona¢ ogledzin miejsca realizacji zamowienia.
Oferowana cena kazdorazowo uwzglednia uwarunkowania terenu i planowanej inwestycji, z
ktérymi tak samo mégt sie zapoznaé Odwotujgcy, jak rowniez inni oferenci. Wbrew
stanowisku Zamawiajgcego Odwotujgcy nie posiadat jakichkolwiek dodatkowych informaciji,
ktére bytyby nieznane/ niemozliwe do ustalenia innym Uczestnikom. Twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby ,potencjalni Wykonawcy nie mieli technicznej mozliwosci
przeprowadzenia wizji lokalnej obszaru, objetego zamowieniem”, co zas uzasadnia zdaniem
Zamawiajgcego wyzsze ceny innych Oferentéw, jest niezrozumiate (techniczng mozliwoscig
byto dokonanie wizji w terenie, np. samochodem, co przeciez jest standardem w tej branzy).
Jesdli Zamawiajgcy dochodzi do wniosku, ze inni Uczestnicy byli w gorszym potozeniu niz
Odwotujgcy, to prowadzi to wylgcznie do wniosku, ze postepowanie zostato przez
Zamawiajgcego zorganizowane W SposOb nieprawidtowy, 2z pominieciem zasad
przewidzianych ustawg. Przepis art. 29 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego
obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w spos6b jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okredlen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Dodatkowo
Zamawiajgcy mogt réwniez wydtuzy¢ termin na sktadanie ofert. Z faktu, iz cena oferowana
przez Odwotujgcego jest nizsza, anizeli cena oferowana przez innych Uczestnikow nie
sposob wnioskowaé, ze ta dysproporcja spowodowana jest posiadaniem przez
Odwotujgcego wiedzy niedostepnej i niemozliwej do zdobycia dla innych. Kalkulacja ceny
Odwotujgcego dokonana zostata w oparciu o SIWZ. W tresci uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania brak jest przyktadéw dziatan,
jakie Zamawiajgcy podjat, celem wyeliminowania ewentualnego naruszenia. Zdaje sie, ze
Zamawiajgcy podszedt do mozliwosci wykluczenia Odwotujgcego bez jakiejkolwiek refleksji,
bez podjecia jakichkolwiek dziatan, ktére mogty skutkowac eliminacjg potencjalnego
naruszenia. O ile w ocenie Zamawiajgcego zakres terytorialny przedmiotu zamowienia byt
rozlegty, Zamawiajgcy mogt przeciez w mysl art. 43 ust. 1 ustawy Pzp ustali¢ dluzszy termin
sktadania ofert, spetniajgcy kryteria terminu "niezbednego do przygotowania i zlozenia

oferty"”.



W ocenie Odwotujgcego rozstrzygniecia wymaga okolicznosc¢, czy w sytuacji, w ktérej
jeden z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu jest jednoczesnie autorem
dokumentacji projektowej, nalezy go bezwzglednie z postepowania wykluczy¢. Zamawiajgcy
niejako automatycznie podjat takg decyzje, co doprowadzito do naruszenia zasad Pzp,. Z
samego faktu sporzadzenia przez Odwotujgcego dokumentacji projektowej nie mozna
wywodzi¢, iz zagrozona jest uczciwa konkurencja. W slad za ugruntowang linig orzeczniczg
,dopoki nie mozna udowodni¢, ze stworzenie ww. dokumentow utrudnito uczciwg
konkurencje, dopoty nie mozna twierdzi¢ o naruszeniu powyzszych przepiséw” (Wyrok KIO z
29.04.2015 r., sygn. akt: KIO 781/15). Znajduje to takze potwierdzenie w wyroku TSUE z 3
marca 2005 r. (sprawy potgczone sygn. C-21/03 i C-34/03), w ktorym podkreslono brak
automatyzmu przy wykluczeniu wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu danego
postepowania. Podobnie opinia UZP wskazuje na fakt, ze udziat danego wykonawcy w
postepowaniu nie utrudni konkurenciji, tj. jego pozycja konkurencyjna w postepowaniu - z
uwagi na opracowanie dokumentacji - nie jest korzystniejsza od innych wykonawcow w nim
uczestniczgcych, ktérzy informacje o nim czerpali ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nie posiadat wiekszej wiedzy niz inni wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu. Kazdy z wykonawcow miat dostep do takich samych dokumentow i w
interesie kazdego z nich bylo zapoznanie sie z zawartoscig ww. dokumentéw z nalezytg
starannoscig. Kazdy z wykonawcow miat mozliwos¢ naocznego zapoznania sie z terenem
realizacji zamowien. Wszelkie watpliwosci dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia mogty by¢ wyjasniane w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. Nie sposéb uznac
opracowania przez niego dokumentacji projektowej za czynnik uprzywilejowujgcy go w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Sporzgdzenie dokumentacji
projektowej nie jest przeciez tym samym, co sporzgdzenie wiasnej oferty, do tego
konkurujgcej z ofertami innych wykonawcéw. Od wszczecia postepowania, do terminu
sktadania ofert w postepowaniu uptyneto 37 dni. Niewatpliwie dtugi termin, w ktorym
wykonawcy mogg z nalezytg starannoscig zapoznaC sie z otrzymang dokumentacjg
powoduje, ze ewentualna przewaga, ktérag rzekomo posiadat Odwotujgcy jest
minimalizowana do tego stopnia, ze nie ma istothego wplywu na wynik postepowania.
Jakiekolwiek sugestie Zamawiajgcego ujete w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu, w tym
rzekoma mozliwos¢ preferencyjnego dla Odwotujgcego sformutowania zapisow
sporzgdzonej dokumentacji, czy tez rzekoma przewaga nad innymi Uczestnikami, ktora
zdaniem Zamawiajgcego miataby sie przejawia¢ zapoznaniem z terenem przez
Odwotujgcego ponad mozliwosci innych Uczestnikow, nie jest poparta zadnym dowodem i
nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy. Nadzor nad jakoscig wykonanych
prac, zastosowanych materiatéw, dostarczonych urzgdzen, zgodnoscig realizacji robot z

projektami wykonawczymi petni¢ bedg inspektorzy nadzoru budowlanego. Zamawiajgcy
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ograniczyt sie jedynie do ogdlnego sformutowania zarzutéow i stwierdzen, ze sam fakt
sporzgdzania dokumentaciji projektowej przez danego wykonawce, a nastepnie jego udziat w
postepowaniu, w ktérym dokumentacja ta stanowi opis przedmiotu zamoéwienia, swiadczy o
naruszeniu zasad uczciwej konkurencji. W zwigzku z restrykcyjnym charakterem przepisu
art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, czynnos¢ wykluczenia moze zosta¢ dokonana jedynie w
sytuacji kumulatywnego spetnienia przestanek, ktéorymi sg: udziat wykonawcy w
przygotowaniu prowadzonego postepowania, zaktdcenie konkurencji w postepowaniu, brak
mozliwosci eliminacji tego zaktécenia w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z
udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit, Ze w niniejszej sprawie nie ziscity sie te
przestanki i przywotat tezy wyroku KIO z dn. 25.05.2020 r., KIO 440/20 oraz wyroku ETS z
dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA v. Panstwo
Belgijskie, wyrok KIO z dn. 28.03.2018 r., KIO 473/18, a nastepnie stwierdzit, ze wszystkie
uwagi krytyczne wzgledem decyzji Zamawiajgcego sprowadzajg sie do tego, ze fakt, ze brat
udziat w przygotowaniu postepowania nie stanowi wystarczajgcej przyczyny wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zamowienia. Oczywistym jest, ze w tego rodzaju sytuacjach
wykonawca, przygotowujgc postepowanie o udzielenie zaméwienia, nabywa informacje o
przedmiocie zamdéwienia, jesli jednak informacje te wchodzity réwniez w zakres dokumentacji
postepowania i byly do wykorzystania na réwnych zasadach dla wszystkich
zainteresowanych uczestnictwem w przetargu, to uznaé¢ nalezy, iz przewaga wykonawcy,
ktéry przygotowywat dokumentacje takiego postepowania, w ktérym nastepnie ztozyt oferte,
bedzie polegaé jedynie na wczesniejszej znajomosci przedmiotu zaméwienia i ewentualnie
krotszym czasie przygotowania oferty. Jednakze okolicznoé¢ ta nie stanowi wystarczajgcego
dowodu utrudnienia uczciwej konkurencji. Najczestszymi przypadkami zaktocania
konkurencji - w swietle przyktadéw bedacych przedmiotem postepowan KlO - sg sytuacje, w

ktorych:

1) do specyfikacji zostaty wprowadzone zapisy preferujgce wykonawce (np. dotyczgce
wymagan technicznych lub wymagan podmiotowych);

2) wykonawca poznat szacunkowg warto$¢ zamaowienia (na przyktad opracowujac kosztorys
inwestorki), ktérej nie upublicznia zamawiajacy;

3) wykonawca poznat SIWZ wczes$niej, miat wiec wigecej czasu na przygotowanie oferty
(dotyczy to sytuacji, w ktérych przygotowanie oferty jest czasochtonne i kazdy tydzien czy

wrecz dzien przewagi ma znaczenie).

Zgodnie z art. 31d ustawy Pzp Zamawiajgcy jeszcze przed wszczeciem
postepowania moze podjgc stosowne Srodki majgce na celu zapobiezenie zaktocenie
konkurencji w szczegoélnosci poprzez przekazanie pozostatym wykonawcom informaciji, ktére

uzyskat i przekazat podczas przygotowania postepowania oraz wyznaczenie odpowiedniego
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terminu na zilozenie ofert. | tak w podanych wyzej przypadkach mozna rozwazy¢ podjecie
nastepujagcych staran o wyeliminowanie zaktécenia konkurencji: wprowadzenie poprawek w
SIWZ; upublicznienie szacunkowej wartosci zamowienia; odpowiednie przediuzenie terminu
sktadania ofert. Poza tym zgodnie z art. 6 kodeksu cywilnego Zamawiajgcy, wyciggajac
skutki prawne zdanego faktu, zobowigzany jest przedstawi¢ stosowne dowody naruszenia
warunkéw uczciwej konkurencji majgce faktyczny Ilub potencjalny wptyw na wynik
postepowania. Oznacza to, ze wykluczenie wykonawcy uczestniczgcego w przygotowaniu
postepowania jest mozliwe tylko wtedy, kiedy zostanie przeprowadzone postepowanie
wyjasdniajgce z udziatem zainteresowanego wykonawcy, z ktérego w sposob bezsporny
bedzie wynika¢ zbieg okolicznosci $Swiadczgcych o istotnym utrudnieniu uczciwej
konkurencji. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ,naruszenie uczciwej
konkurencji przy udziale projektanta w postepowaniu nie nastgpitoby gtdéwnie wtedy, gdy
kazdy wykonawca, ktory w sposob odpowiednio dokfadny i uwazny zapozna sie z trescig
dokumentacji przetargowej: projektéw budowlanych, wykonawczych, specyfikacji
technicznych wykonania i odbioru robét, decyzji administracyjnych, przedmiaréw robdét itd.
oraz odbedzie ewentualng potrzebng wizje lokalng przysztego terenu budowy, moze zdobyc¢
te same informacje, co osoba (podmiot), ktéra je przygotowywata.” (KIO 781/15 z dnia 29
kwietnia 2015 r.). Ww. przesfanki nie zaistnialy w nin. sprawie. Odwotujgcy przygotowat
jedynie cze$¢ dokumentacji wchodzgcej w zakres dokumentacji przetargowej, co nie
spowodowato nieodwracalnego zaktocenie konkurencji; do specyfikacji nie zostaty
wprowadzone postanowienia preferujgce Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego decyzja
Zamawiajgcego stanowi represje za to, ze realizowat on wczeéniejsze zamowienie, ktérego

rezultaty sg wykorzystywane w obecnym postepowaniu.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze w konsekwencji bezpodstawnego
wykluczenia go z udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia
fundamentalnej zasady Pzp, tj. zasady réwnego traktowania Wykonawcow. Odwotujgcy
wskutek btednej decyzji Zamawiajgcego zostat potraktowany dyskryminujgco, albowiem w
zwigzku z przygotowywaniem projektu, ktéra to dokumentacja byta opracowywana przez
pracownika Odwotujgcego, ktéry w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia nie byt juz pracownikiem Odwotujgcego, Zamawiajacy podjagt decyzje o jego
wykluczeniu. ,Zasada rownego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie
wykonawcow na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze
Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujacych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow” (wyrok Krajowej |zby

Odwotawczej z dnia 9 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 638/15), natomiast zasada zachowania
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uczciwej konkurencji ,zwigzana jest z obowigzkami, jakie naktada ustawodawca na
zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w tym dokonania rzetelnej oceny ofert” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 12 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2744/14).

W podsumowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze majgc na uwadze sankcyjny charakter
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp i wynikajgce z niego dotkliwe dla wykonawcy
konsekwencje w postaci wykluczenia z postepowania, zastosowanie tego przepisu wymaga
zachowania przez Zamawiajgcego szczegolnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci.
Wykluczenie wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu postepowania traktowac nalezy
jako rozwigzanie ostateczne, ktére moze mie¢ miejsce jedynie, kiedy spowodowane tym
zakiécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb. Niemniej jego
uczestnictwo w postepowaniu nie moze zakiéca¢ konkurencji. Zgodnie z art. 31d ustawy
Pzp. Zamawiajgcy jeszcze przed wszczeciem postepowania moze podjgé stosowne Srodki
majgce na celu zapobiezenie zaktdceniu konkurencji w szczegdélnosci poprzez przekazanie
pozostatym wykonawcom informacji, ktére uzyskat i przekazat podczas przygotowania
postepowania oraz wyznaczenie odpowiednie terminu na ztozenie ofert. Nalezy réwniez
wskazaé, ze zamawiajgcy nie moze w sposob automatyczny dokonac¢ wykluczenia takiego

wykonawcy z postepowania.

Na rozprawie Odwotujgcy cofngt wniosek o dopuszczenie dowodu z zeznan swiadka i

podtrzymat swoje stanowisko w kwestii zarzutéw odwotania.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego
oraz dowody zlozone przez Odwotujgcego, w tym umowe Nr 1S.7010.18.2017.DC z dnia 5
wrzesnia 2017 r. zawartg pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, ktéra takze zostata
ztozona przez Zamawiajgcego na rozprawie oraz Wezwanie do ztozenia wyjasnien z dn.
25.11.2020 r., Specyfikacje techniczne wykonywania i odbioru robét, Odpowiedz
Odwotujgcego z dn. 25.11.2020 r., Pismo Zamawiajgcego z dnia 22.12.2020 r., Zbiorcze
zestawienie ofert z dn. 13.11.2020 r., SIWZ, Informacja dla Wykonawcéw nr 1-5,
oswiadczenie D. M., porozumienie rozwigzujgce umowe o prace, dokumentacja na ptycie
CD.

Stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), do
postepowan odwotawczych i postepowar toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu,
0 ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1
stycznia 2021 r., oraz do wtaSciwosci sgdow w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1

stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe. Zgodnie z ww. przepisem, do

13



niniejszego postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.).
Postepowanie odwotawcze zostato bowiem wszczete przez wniesienie odwotania przed 1

stycznia 2021 r.

Krajowa lIzba Odwolawcza rozpoznajagc odwolanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron i

Przystepujacego, a takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktoérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkow ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazatl, ze naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy
Pzp ma istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem gdyby nie nastgpito ich naruszenie
oferta Odwolujgcego zostataby wybrana, jako najkorzystniejsza, a Odwotujgcy uzyskatby
zamoéwienie. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejszg ofertg sposréd ofert i wbrew
stanowisku Zamawiajgcego nie podlega on wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp w postaci
utraconych korzysci z przychodow 2z nieuzyskanego zamdéwienia. Niezaleznie od
powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze jego interes prawny wyraza sie rowniez w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami

prawa.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze $rodkéw ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy jest
zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia i w tym celu ziozyt oferte. W przypadku

potwierdzenia sie zarzutow odwotania Odwotujgcy mégtby liczy¢ na udzielenie zamowienia.

Wobec wypetnienia wymogéw okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
uczestnikiem postepowania odwotawczego stat sie wykonawca SPIE Elbud Gdansk Spotka
Akcyjna z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Przystepujacy”), ktéry zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W piSmie z dnia 28 stycznia 2021 r., zawierajgcym stanowisko w sprawie,
Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania jako bezpodstawnego oraz przedstawit swoje
stanowisko w odniesieniu do zarzutéw odwotania. W ocenie Przystepujacego zaistniaty
podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Uzasadniajgc swoje stanowisko

Przystepujacy wskazat m.in., ze Zamawiajgcy pismem z dnia 25 listopada 2020 roku wezwat
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Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, w zwigzku z czym nie mozna mowi¢ o jakimkolwiek
automatyzmie. Odwotujagcy zdaje sie takze pomijac fakt, iz na zawarte w JEDZ pytanie ,,Czy
Wykonawca lub przedsiebiorstwo zwigzane z wykonawcg doradza instytucji zamawiajgcej
lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byt(-0) w inny sposob zaangazowany(-e) w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia?" odpowiedziat ,nie". Odwotujgcy
zatait wiec niezwykle istotny element, ktéry pozostawat nie bez znaczenia dla oceny ztozone;j
przez niego oferty i prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji.
Dopiero Zamawiajgcy, dziatajgcy z nalezytg starannoscig, podniost te kwestie i wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Juz na etapie sktadania oferty i dokumentu JEDZ
Odwotujgcy miat obowigzek wskazania faktu zaangazowania w przygotowanie postepowania
i dokonania tzw. self-cleaningu, czego swiadomie nie uczynit. Odwotujgcy ani w dokumencie
JEDZ ani w ztozonych wyjasnieniach nie przedstawit zadnych dowodoéw przemawiajgcych za
brakiem jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy zawartg z Zamawiajgcym umowg z dnia 5
wrzesnia 2017 roku na wykonanie prac projektowych i nadzér autorski a zamdwieniem, jakie
ma zosta¢ wykonane w ramach postepowania i tym samym, braku jakiegokolwiek zwigzku
pomiedzy tymi zadaniami. W zwigzku z powyzszym, jesli mozna mowi¢ o jakimkolwiek
niezgodnym 2z przepisami dziataniu, to nie po stronie Zamawiajgcego, a po stronie
Odwotujgcego, ktéry zatait tak istotne informacje, jak udziat w przygotowaniu postepowania i
nie przedstawit zadnych dowoddéw potwierdzajgcych brak naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, mimo umozliwienia mu tego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy - dochowujgc
szczegolnej starannosci - z wiasnej inicjatywy, podjat kroki zmierzajgce do wyjasnienia
zaistniatych watpliwosci wzywajgc Odwotujgcego do zajecia stanowiska i przedstawienia
swoich wyjasnien. Odwotujgcy nie sprostat powyzszemu wezwaniu. Odwotujgcy w swych
wyjasnieniach probuje wywodzi¢, iz opracowanie przez niego dokumentacji w zaden sposob
nie wptyneto na uzyskanie przez niego wiekszej wiedzy w porownaniu do innych
wykonawcow, a jak wynika z analizy zatgczonej przez niego umowy z 5 wrzednia 2017 roku
przedmiot zleconego mu zamodwienia byt szeroki. Odwotujgcy zobowigzany byt do
przygotowania kompletnej dokumentacji. Posiadat wiec wiedze co do mozliwosci wystgpienia
potencjalnych ryzyk, jak réwniez kosztow, jakie bedg wigzaly sie z realizacjg zamdwienia.
Nie mozna wiec twierdzi¢, iz jego wiedza w momencie sktadania ofert byta na takim samym
poziomie, jak u innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Udziat Odwotujgcego
w przygotowaniu postepowania i koniecznoS¢ sprawowania przez niego nadzoru autorskiego
nad dokumentacjg stanowigcg podstawe realizacji zamowienia, postawit go w
uprzywilejowanej pozycji. Argumentacja Odwotujgcego przedstawiona zaréwno w
wyjasnieniach, jak i w odwotaniu, nie pozwala stwierdzi¢, iz w zaden sposob nie dojdzie do

zaburzenia konkurencji na rynku.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 3.5 SIWZ przedmiot zamowienia obejmuje nastepujgce kody CPV:
31520000-7 — lampy i oprawy; 45316110-9 — instalowanie urzgdzen oswietlenia drogowego;
45310000-3 — roboty w zakresie instalacji elektrycznych; 71355200-3 — wykonywanie badan;

71320000-7 — ustugi inzynieryjne w zakresie projektowania.

Jak wynika z pkt 3.2 SIWZ przedmiot zamowienia zostat szczegotowo opisany w
zatgczniku nr 7 do SIWZ — Opis przedmiotu zamoéwienia (Dokumentacja Projektowa —
Projekt Techniczny wraz z zatgcznikami), dalej: ,OPZ”. Ww. Dokumentacja projektowa

zostata sporzadzona przez Odwotujgcego.

Pismem z dnia 25 listopada 2020 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 24 ust.
10 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien wskazujgc: ,(...) W zwigzku z
faktem, iz brat Pan udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdéwienia,
przygotowujgc opis przedmiotu zamowienia poprzez opracowanie dokumentacji projektowe;j
w/w postepowania, Zamawiajgcy zgodnie z art. 24 ust 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) dalej ustawy, wzywa
Wykonawce do ziozenia stosownych wyjasnien i udowodnienia, ze jego udziat w

postepowaniu nie zaktoci konkurenciji.

Wykonawca powinien udowodni¢ oraz uzasadni¢, ze jego udzial w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamodwienia nie spowoduje naruszenia uczciwej konkurencji i
zapewni rowne traktowanie Wykonawcow. Nalezy udowodnié, iz nie miat Pan rzeczywistej
przewagi i nie byt w pozycji uprzywilejowanej nad innymi uczestnikami postepowania,
poprzez wptyw istotnych informacji pozyskanych w toku wykonywania czynnos$ci zwigzanych
z przygotowaniem postepowania, co dato mozliwos¢ sporzgdzenia oferty na lepszych

warunkach.

Prosze réwniez wyjasni¢ w jaki sposéb bedg rozwigzywane problemy z ewentualnymi
rozstrzygnieciami kwestii spornych, na etapie realizacji zamoéwienia, w ktérych bedzie
wymagana opinia autora opisu przedmiotu zamoéwienia (dokumentacji projektowej), gdzie to

Wykonawca bedzie sam dla siebie arbitrem sporu.

Ponadto w ztozonym z ofertg formularzu JEDZ Czes¢ lli: Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane 2z niewyptacalnoscia, konfliktem interesow Ilub wykroczeniami
zawodowymi, wiersz 6 zaznaczyt Pan, ze ,Nie” byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamoéwienia: (...) w zwigzku z czym wzywa sie do zlozenia

stosownych wyjasnien. (...)

W odpowiedzi na wezwanie, pismem z dnia 25 listopada 2020 r., Odwotujgcy

wskazat: ,W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 25.11.2020r., niniejszym
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informuje, ze w toku przedmiotowego postepowania nie posiadatem zadnej przewagi oraz
nie bytem w pozycji uprzywilejowanej nad innymi uczestnikami postepowania, poniewaz nie
posiadatem Zzadnych istotnych informacji pozyskanych w toku wykonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania. Przygotowany przeze mnie projekt zostat
oddany do Zamawiajgcego, a w konsekwencji tego dostepny byt w catosci dla wszystkich
podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu na rownych zasadach i w jednakowym zakresie
(kazdy posiadat takie same dokumenty opublikowane na stronie Zamawiajgcego).
Wyjasnienia dotyczgce projektu - publikowane jako odpowiedzi na pytania dostepne byty dla
wszystkich potencjalnych uczestnikédw postepowania na réwnych zasadach, odpowiednio
wczesnie, co wyeliminowato wszelkie potencjalne watpliwosci odnosnie realizacji przedmiotu

zamowienia.

Podkreslic nalezy fakt, ze wszyscy uczestnicy postepowania przedstawili oferty o nizszej
wartosci niz zatozenia Inwestora przyjete w oparciu o kosztorys inwestorski, tym samym fakt
opracowania przeze mnie dokumentacji projektowej nie stanowit na zadnym etapie

postepowania przetargowego jakiegokolwiek naruszenia zasad konkurenciji.

Wskazuje rowniez, ze projekt wykonany przeze mnie okreslat podstawy i rozwigzania
katalogowe (powszechnie dostepne) zwigzane z ewentualnym wykonaniem jego przedmiotu
tj. modernizacji oswietlenia ulicznego, natomiast specyfikacja przygotowana wytgcznie przez
Zamawiajgcego podawata szczegolne wymagania, ktore stanowity podstawe do wyceny
przez oferentéow, jednoczednie pozostawiajgc swobode wszystkim oferentom co do
stosowania materiatéw i rozwigzan w ramach okreslonych przez Zamawiajgcego parametréw

zgodnie z zasadami zamowien publicznych.

Wobec powyzszego oferty pozostatych podmiotow sktadajgcych oferty na wykonanie
przedmiotu zamowienia byty przygotowane w oparciu o identyczne informacje w stosunku do
tych jakie posiadatem jako jeden z uczestnikow niniejszego postepowania, pomimo petnionej

wczesniej roli projektanta.

Postepowanie zwigzane z przetargiem pn.: Modernizacja o$wietlenia ulicznego na terenie
Gminy Rytwiany na energooszczedne typu LED, nr postepowania: |1S. 7013.5.2020.DC, byto
prowadzone przez gmine Rytwiany jako Inwestora, a ja do czasu znalezienia ogtoszenia o
przedmiotowym postepowaniu nie miatem wiedzy, na temat planéw realizacji zadania na
podstawie wykonanego przeze mnie projektu a tym bardziej szczegdtowych warunkow
realizacji zadania, wymagan dotyczacych parametrow oraz rodzaju materiatdw
przewidzianych do wykonania zadania przez zamawiajgcego, dlatego moja pozycja w

niniejszym postepowaniu byta identyczna jak pozostatych oferentéw.
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Wszelkie kwestie sporne na etapie realizacji zaméwienia rozstrzygane bedg w oparciu o
wykonany projekt, ktory ze wzgledu na swdj techniczny charakter jest obiektywny i jasny,
ponadto wpltyw na kwestie zwigzane z realizacjg zamowienia ma rowniez przygotowany
przez Inwestora dokument specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét, ktory w
przypadku sporow z zasady implikuje obiektywne rozwigzania dotyczgce realizacji zadania

jednoczesnie zapewniajac bezpieczenstwo realizacji zadania dla Zamawiajgcego.

Ponadto w realizacji zamdéwienia bedzie brat udziat Inspektor nadzoru ze strony
Zamawiajgcego, ktéry swojg wiedzg techniczng zapewni niezbedny obiektywizm co do oceny

kwestii, ktére mogtyby stwarzac¢ jakiekolwiek watpliwosci.

W zlozonym do oferty formularzu JEDZ Czes¢ lli: Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane =z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw Iub wykroczeniami
zawodowymi, wiersz 6 zaznaczytem zgodnie z prawda, ze nie bylem zaangazowany w

przygotowanie postepowania.

Prace projektowe ktére wykonatem i zakonczytem w 2017 roku stanowity odrebne zadanie, a
informacje zawarte w projekcie mialy charakter techniczny i od chwili przekazania ich
zamawiajgcemu nie miatem zadnego wptywu na wykonany przeze mnie projekt, a tym

bardziej na postepowanie nie widzgc o jego prowadzeniu.

Wobec powyzszego nie bytem w Zzaden sposob realnie zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia, co wprost wskazywato na koniecznos$¢ zaznaczenia
pola z opcjg ,,nie” w formularzu JEDZ, natomiast sam spos6b prowadzenia postepowania

dawat rowne szanse wszystkim jego uczestnikom.”

W pismie z dnia 22 grudnia 2020 r. zawierajgcym m.in. informacje o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy podat: ,(...) W zwigzku z faktem, iz Wykonawca
brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia, przygotowujgc opis
przedmiotu zamodwienia poprzez opracowanie dokumentacji projektowej w/w postepowania,
Zamawiajgcy zgodnie z art. 24 ust. 10 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) dalej ustawy, w dniu 25.11.2020 r. wezwat
Wykonawce do zitozenia stosownych wyjasnien i udowodnienia, ze jego udziat w

postepowaniu nie zaktocit konkurencji.

Wykonawca miat udowodni¢ oraz uzasadni¢, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zamowienia nie spowoduje naruszenia uczciwej konkurencji i zapewni rowne
traktowanie Wykonawcéw. Nalezato udowodnic, iz nie miat Pan rzeczywistej przewagi i nie
byt w pozycji uprzywilejowanej nad innymi uczestnikami postepowania, poprzez wptyw
istotnych informacji pozyskanych w toku wykonywania czynnosci zwigzanych z

przygotowaniem postepowania, co dato mozliwos¢ sporzgdzenia oferty na lepszych
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warunkach. Watpliwos¢ budzita réwniez sytuacja w jaki sposéb bedg rozwigzywane
problemy z ewentualnymi rozstrzygnieciami kwestii spornych, na etapie realizacji
zamowienia, w ktorych bedzie wymagana opinia autora opisu przedmiotu zamdwienia

(dokumentaciji projektowej), gdzie to Wykonawca bedzie sam dla siebie arbitrem sporu.

W odpowiedzi Wykonawca wyjasnit m.in., Ze nie zdobyt przewagi nad innymi uczestnikami
postepowania, podczas wykonywania prac projektowych, gdyz po ogtoszeniu przetargu miat
dostep do takich samych dokumentéw jak inni oferenci oraz nie wiedziat wczeéniej, o fakcie
ogtoszenia postepowania na realizacje przez Zamawiajgcego, co nie dato mu przewagi

czasowej.

Zamawiajgcy nie moze uzna¢ wyjasnien za wystarczajgce oraz uwaza, iz fakt zaktocenia
konkurencji nie moze by¢ wyeliminowany w inny sposob niz przez wykluczenie Wykonawcy z
udziatu w postepowaniu, gdyz Wykonawca nie przedstawit Zzadnych konkretnych dowodow
oraz nie przedstawit wyjasnien, ktdére uprawniatyby do przyjecia, iz konkurencja w niniejszym

postepowaniu nie jest zakidcona.

Modernizacja oswietlenia ulicznego na terenie catej gminy charakteryzuje sie okreslong
specyfikg realizacji takiego zadania. Prace montazowe muszg by¢ prowadzone w
rozproszeniu, na terenie catej gminy w setkach réznych lokalizacji. W takiej inwestycji istotha

jest znajomos$¢ terenu i sposob organizacji pracy podczas realizacji inwestycji.

Mimo, ze obiekty oswietlenia ulicznego sg podobnej budowy, to sg jednak umieszczone w
réznych lokalizacjach o réznym poziomie dostepnosci, w odniesieniu do rodzaju drég,

zabudowan, zadrzewienia, uksztaltowania pobocza, itp.

Projektant, przygotowujgc dokumentacje projektowg modernizacji o$wietlenia ulicznego na
danym terenie gminy poznaje szczegotowo caty obszar objety inwestycjg. Ma petng wiedze,
jakie mogag wystgpi¢ ryzyka, podczas realizacji zadania. Jest to istotna przewaga nad innymi

Wykonawcami, ktérzy nie znajg tak szczegotowo specyfiki inwestyciji.

Przed przygotowaniem wyceny prac, potencjalni Wykonawcy (Oferenci) nie majg technicznej
mozliwosci przeprowadzenia wizji lokalnej catego obszaru gminy objetego pracami w celu
opracowania szczegdtowej analizy prac i oceny mozliwego do wystgpienia ryzyka. Stad
potencjalni Wykonawcy uwzgledniajg w kosztach srednie lub nawet wysokie ryzyko realizaciji
zadania, co przektada sie bezposrednio na wyzszg cene sktadanych ofert, co jest widoczne

W niniejszym postepowaniu.

Projektant opracowujgc dokumentacjg projektowg a co za tym idzie opis przedmiotu
zamowienia, co jest podstawg do ogtoszenia postepowania przetargowego posiada szereg
informacji niedostepnych dla konkurencji. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia

przygotowywana jest w oparciu o dokumentacje projektowg i to na podstawie dokumentac;ji
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ustalane sg warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagania odnosnie uczestnictwa, co
daje mozliwos¢ korzystnego sformutowania zapiséw dla projektanta a takze moze on, nawet
w sposob niezamierzony, wywrze¢ wptyw na jego warunki w sensie dla niego korzystnym.
Powoduje to przewage czasowg nad innymi oferentami przy przygotowaniu oferty, gdyz
Projektant znat catg dokumentacje oraz miat Swiadomo$¢ rozmiaru robot jeszcze przed

opublikowaniem ogtoszenia o zamowieniu, co postawito go na uprzywilejowanej pozycji.

W ztozonym z ofertg formularzu JEDZ Czes$¢ 111: Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane =z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw Iub wykroczeniami
zawodowymi, wiersz 6 Wykonawca zaznaczyt, ze ,Nie" byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamowienia. Tlumaczac w wyjasnieniu, ze zostato to oznaczone
zgodnie z prawda, gdyz nie byt zaangazowany w przygotowanie postepowania i nie miat

wiedzy odnosnie prowadzenia postepowania.

Dokumentacja projektowa stanowigca opis przedmiotu zamodwienia jest niezbedna do
przygotowania catosci postepowania i stanowi integralng czes¢ dokumentaciji przetargowej, a
wiec autor opisu przedmiotu zamowienia jest w petni zaangazowany w przygotowanie
postepowania. Ponadto w trakcie ogtoszonego postepowania wptywato szereg istotnych,
technicznych pytan skladanych przez potencjalnych oferentéw, dotyczgcych opisu
przedmiotu zamédwienia Autorem odpowiedzi byt projektant, ktéry udzielat wyjasnien oraz
decydowat o ewentualnych zmianach opisu, ktore miaty znaczgcy wptyw na przygotowanie
oferty oraz wycene przedmiotu zamowienia, co réwniez Swiadczy o fakcie zaangazowania w

postepowanie.

Na etapie realizacji, ktéry jest skomplikowanym i rozlegtym procesem, czesto pojawiajg sie
kwestie sporne, ktére wymagajg zaangazowania autora dokumentacji projektowej w
przygotowanie opinii i decyzji dotyczgcych dalszego prowadzenia prac. Bedgc arbitrem
sporu samym dla siebie moze spowodowac, ze Wykonawca znajdzie sie w sytuacji moggcej
doprowadzi¢ do konfliktu intereséw, poprzez wywarcie wptywu na warunki realizacji z
korzyscig dla siebie. Gdzie ewidentnie sytuacja taka prowadzitaby do znieksztatcenia
konkurenciji. (...)”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty w nim

postawione, w granicach ktorych, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba orzeka.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy

Zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o S$wiadczenie ustug, brafa udziat w
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przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktocenie konkurencji
moze byc¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w
postepowaniu. Przepis ten pozostaje w zwigzku z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, ktory przed
wykluczeniem wykonawcy z postepowania zobowigzuje zamawiajgcego do zapewnienia
temu wykonawcy mozliwosci udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o

udzielenie zamdwienia nie zaktdci konkurencji,

Powyzsze oznacza, ze w przypadku gdy wykonawca brat udziat w przygotowaniu
postepowania, dla unikniecia wykluczenia z postepowania powinien wykaza¢, ze wykonane
przez niego czynnosci w ramach przygotowania postepowania, nie spowodujg naruszenia
uczciwej konkurencji, przy czym nie chodzi w tym przypadku jedynie o czynnosci osobiscie
podejmowane przez przedsiebiorce, lecz takze o czynnosci wykonane przez jego
pracownika, a takze osobe wykonujgcg prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o sSwiadczenie ustug. W zwigzku z tym przedstawiona przez
Odwotujgcego argumentacja, jakoby za brakiem jego wiedzy odnosnie szczegotow
dokumentacji oraz informacji pozyskanych w trakcie opracowywania dokumentaciji
projektowej, przemawiato to, ze zostata ona opracowywana przez bytego pracownika p. D.

M., nie moze by¢ uznana za trafiona.

Niezaleznie od tego, iz ww. przepis, dla jego wypetnienia, nie wymaga osobistego
udzialu w przygotowaniu postepowania, to zauwazenia wymaga, iz przekazana przez
Zamawiajgcego na ptycie CD dokumentacja, zawiera podpisy Odwotujgcego jako projektanta
i autora tej dokumentacji. Dotyczy to m.in. Projektu technicznego, Przedmiaru Robdét,
planéw, schematu oraz dokumentu Specyfikacje Techniczne Wykonania i Odbioru Robét, na
ktérych widniejg dane i podpis p. A. B.. Na zadnym z dokumentow nie widnieje podpis p. D.
M. . W zwigzku z tym, oswiadczenie Pana D. M., w ktorym stwierdza m.in.: ,W 2017 r. na
polecenie Szefa wykonatem prace zwigzane z opracowaniem projektu przebudowy
oswietlenia w Gminie Rytwiany. Prace wykonatem samodzielnie.”, ztozone po wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, nie moze by¢ uznane za wiarygodny dowdd na brak
autorstwa dokumentacji po stronie Odwotujgcego. Ponadto Odwotujgcy uczestniczyt przy
udzielaniu odpowiedzi na pytania wykonawcow, zadawane po wszczeciu postepowania, a
przed terminem skfadania ofert, oraz spoczywajg na nim obowigzki z zakresu nadzoru
autorskiego nad realizacjg zamdwienia w oparciu o sporzgdzong dokumentacje, wynikajgce
z zawartej z Zamawiajgcym umowy z 2017 r. Zauwazenia réwniez wymaga, ze teza o
udziale ww. p. D. M. przy opracowaniu dokumentacji pojawita sie dopiero w odwotaniu, nie
byta ona elementem wyjasniern Odwotujgcego, ztozonych na wezwanie w trybie art. 24 ust.
10 ustawy Pzp, a to ich tres¢ byla znaczgca dla decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu z

postepowania.
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W okolicznosciach analizowanej sprawy rozstrzygniecia Izby wymaga w szczegdlnosci,

czy wobec:

1) opracowania w 2017 r. przez Odwotujgcego dokumentacji postepowania, stanowigce;j
OPZ w analizowanym postepowaniu,

2) sporzadzenia kosztorysu inwestorskiego i ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia,
nastepnie, na dwa miesigce przed wszczeciem postepowania, zaktualizowanego przez
Odwotujacego,

3) udzielania odpowiedzi na pytania, stawiane przez innych wykonawcoéw po wszczeciu
postepowania, a przed terminem sktadania ofert,

4) spoczywajgcego na Odwotujagcym obowigzku petnienia nadzoru autorskiego w trakcie

wykonywania zamowienia,

majgc na uwadze dokumentacje postepowania, a w szczegdlnosci wyjasnienia tego
wykonawcy udzielone na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp,
czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania dokonana przez Zamawiajgcego jest

zgodna z art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp.

Nie jest sporne, ze Odwotujgcy wykonat dokumentacje projektowg, stanowigca opis
przedmiotu zamdéwienia w analizowanym postepowaniu, w tym sporzadzit kosztorys
inwestorski, a takze, jako autor tej dokumentacji projektowej, uczestniczyt w udzielaniu
odpowiedzi na pytania stawiane Zamawiajgcemu przez wykonawcow przed terminem
sktadania ofert, jak tez to, ze jego obowigzkiem jest petnienie nadzoru autorskiego w ramach

realizacji przedmiotowego zamodwienia.

Jak wynika z ww. umowy z dnia 5 wrze$nia 2017 r. zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a Odwotujgcym, jej przedmiotem byto wykonanie dokumentacji projektowo-
kosztorysowej modernizacji oswietlenia ulicznego w Gminie Rytwiany na energooszczedne.
Wykonawca byt obowigzany m.in. do: wykonania inwentaryzacji istniejgcego oswietlenia,
uzyskania warunkow na realizacje zadania na majatku PGE, wykonania dokumentaciji
technicznej, w tym: czesci opisowej i rysunkowej, kosztorysu inwestorskiego, przedmiaru
robét, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét. Przedmiot Zamdwienia obejmowat
takze prowadzenie nadzoru autorskiego nad wykonaniem inwestycji na podstawie

dokumentacji projektowej do dnia odbioru koncowego robét budowlanych.

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy posiadat istotng przewage konkurencyjng nad
innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu. Przewaga ta polegata przede
wszystkim na znajomosci petnej dokumentacji projektowej, w tym kosztorysu inwestorskiego,

ktory na dwa miesigce przez wszczeciem postepowania podlegat aktualizacji, ktorej dokonat
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Odwotujgcy oraz na wptywie na tres¢ udzielanych wykonawcom odpowiedzi na stawiane

przez nich pytania.

Na rozprawie petnomocnik Odwotujgcego, podjgt probe marginalizowania swojego
udziatu w przygotowaniu postepowania i w aktualizacji kosztorysu inwestorskiego, ktory
stanowit podstawe okreslenia wartosci szacunkowej zamowienia przez Zamawiajgcego,
oSwiadczajagc, ze witasciwie nie chodzito o aktualizacje kosztorysu inwestorskiego, lecz
postawienie aktualnej daty, a dokonat tego jego byly pracownik, oraz, ze wielkosci w

kosztorysie nie zostaty zmienione.

Zauwazenia jednak wymaga, iz podpis na kosztorysie z 6 sierpnia 2020 r., tj. z daty
sprzed dwdch miesiecy przed wszczeciem postepowania, nalezy do Odwotujgcego. Zatem
takze w tym przypadku twierdzenia Odwotujgcego rozmijajg sie z tym, co wynika z
przekazanych lzbie dokumentéw. Bez znaczenia dla oceny w zakresie istnienia udziatu
Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania, ma réwniez okolicznos¢, iz na dwa miesigce
przed terminem zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu, wielkosci podane w tym
kosztorysie nie zostaty zmienione w stosunku do podanych w 2017 r. Zaktadajgc
profesjonalizm wykonawcy, nalezato przyja¢, ze przed ztozeniem podpisu pod kosztorysem
przeanalizowat jego tre$¢ pod wzgledem aktualnych uwarunkowan kosztowych, zwigzanych

Z jego przedmiotem.

Za chybiong nalezy takze uznac¢ argumentacje Odwotujgcego, ze uptyw trzech lat od
sporzadzenia dokumentacji projektowej i duza ilos¢ realizowanych przez niego zleceh w
zakresie projektowania, powoduje, ze znajdowat sie w takiej samej sytuacji, jak inni
wykonawcy. Opracowanie dokumentacji projektowej, ktéra w mys$l ww. umowy z 2017 r.
wigzala sie z przeprowadzeniem inwentaryzacji istniejgcego oswietlenia, oznacza, ze
Odwotujgcy znacznie wczedniej pozyskat wiedze o przedmiocie zaméwienia, znat
ewentualne ryzyka z nim zwigzane, co stawia go w zdecydowanie korzystniejszej pozycji, niz
innych wykonawcow, ktérzy dopiero po ogtoszeniu o zamoéwieniu, mogli rozpoczg¢ analize
dokumentacji postepowania, w tym OPZ, mogli zadawaé Zamawiajgcemu pytania (na ktére
odpowiedzi udzielat takze Odwotujacy) i oczekiwaé na odpowiedz, zanim podejmg decyzje o
udziale w postepowaniu i przystgpia do sporzadzenia oferty. Ponadto Odwotujgcy majac
Swiadomos¢ tego, ze bedzie petnit nadzor autorski nad realizacja zamowienia mogt
zaoferowaC takie rozwigzania, ktére zoptymalizowaty koszty realizacji przez niego
zamowienia. Taka mozliwos¢ nie byta dostepna innym wykonawcom. Podnoszona przez
Odwotujgcego argumentacja, iz ceny ofert ztozonych w postepowaniu mieszczg sie w kwocie
przeznaczonej na ten cel przez Zamawiajgcego, nie wptywa na zmiane powyzszej oceny.
Zauwazenia wymaga, iz cena oferty Odwotujgcego, jest wyraznie nizsza od cen pozostatych

ofert.
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Sktad orzekajgcy Izby nie podziela stanowiska Odwotujgcego, iz do jego wykluczenia
z postepowania doszto ,niejako automatycznie”, jak tez sugestii, ze nastgpito to wytgcznie z
uwagi na to, ze opracowat dokumentacje projektowg, stanowigcg opis przedmiotu

zamowienia.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, nie chodzi jedynie o fakt sporzgdzenia przez niego
dokumentacji projektowej, lecz takze o szereg innych jego aktywnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, poprzedzajgcych jego wszczecie, a takze po jego
wszczeciu, a przed terminem sktadania ofert, oraz wzglad na jego role w trakcie realizacji
zamowienia, a takze brak stosownych wyjasnienn Odwotujgcego, w ktérych by wykazat, ze
jego udziat w postepowaniu nie zaktéca konkurencji, badz, Zze moze ono byé wyeliminowane

w inny sposob, niz przez wykluczenie z postepowania.

Wyjasnienia z dnia 25 listopada 2020 r., udzielone przez Odwotujgcego na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, nie spetniajg tego wymogu. Nalezy
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym i Przystepujgcym, ze wyjasnienia Odwotujgcego nie pozwalajg
na uznanie, iz wykonawca ten przedstawit argumenty czy dowody, ktére uprawniatyby do
przyjecia, ze na skutek jego udziatu w postepowaniu, konkurencja nie zostata zakidcona.
Wyjasnienia sg ogolnikowe, nadto zawierajg stwierdzenia, ktére nie odpowiadajg temu, co
zostato ustalone w toku postepowania odwotawczego i co wynika z dokumentacii
postepowania. Odwotujgcy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi udowodnienia, ze
nie miat rzeczywistej przewagi nad innymi uczestnikami postepowania i nie byt w pozyciji
uprzywilejowanej, poprzez pozyskanie istotnych informacji w toku wykonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, co dato mu mozliwo$¢ sporzadzenia oferty na

lepszych warunkach.

W  wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat, ze dysponowat takg samg wiedzg o
przedmiocie zamowienia jak inni potencjalni uczestnicy postepowania, o ktérym, podobnie
jak inni, dowiedziat sie z ogtoszenia o zamowieniu. Jednakze tego nie wykazat. W
wyjasnieniach jedynie ogdlnikowo wskazat na wykonang dokumentacje i odpowiedzi na

pytania, nastepnie udostepnione przez Zamawiajgcego wykonawcom.

Jak wyzej wskazano, w ramach umowy z 5 wrzesnia 2017 r., zawartej z
Zamawiajgcym byt on m.in. zobowigzany do wykonania m.in. inwentaryzacji istniejgcego
osSwietlenia. Ze stanowiska Zamawiajgcego zawartego w informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania wynika m.in., ze objete przedmiotem zamodwienia obiekty
osSwietlenia ulicznego sg wprawdzie podobnej budowy, jednak sg umieszczone w réznych
lokalizacjach o r6znym poziomie dostepnosci w odniesieniu do rodzaju drég, zabudowan,

zadrzewienia, uksztattowania pobocza, itp. Projektant miat petng wiedze, jakie moga
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powsta¢ ryzyka podczas realizacji zadania, co stanowi istotng przewage nad innymi
Wykonawcami, ktorzy nie znajg tak szczegotowo specyfiki zamdwienia. Ponadto miat tez
przewage czasowg przy przygotowywaniu oferty, poniewaz znat catg dokumentacje oraz

miat Swiadomosé rozmiaru robét przed ogtoszeniem zamodwienia.

Skoro Odwotujgcy sporzadzit dokumentacje projektowg stanowigca opis przedmiotu
zamoéwienia, kosztorys inwestorski sporzgdzony przez Odwotujgcego jest opatrzony datg 6
sierpnia 2020 r., a zamodwienie zostato wszczete w dniu 7 pazdziernika 2020 r., to nie mozna
uzna¢ za wiarygodne twierdzenia Odwotujgcego, ze dysponowat takg samg, w tym samym
czasie pozyskang, wiedzg o zamdwieniu jak inni wykonawcy. Nadto udzielajgc odpowiedzi
na pytania wykonawcéw sktadane po wszczeciu postepowania, miat istotny wptyw na tresé
udzielonych odpowiedzi, co potwierdzajg jego stwierdzenia zawarte w powyzej
przedstawionym odwotaniu, np. zawarte w informaciji z dnia 2 listopada 2020 r.: ,,Odwotujgcy
pozostawit wybor potencjalnym wykonawcom.” (m.in. pytanie nr 3). Réwniez w odwotaniu
znalazty sie stwierdzenia wskazujace na petniejszg i wczesniej pozyskang wiedze, co do
przedmiotu zamodwienia, np. odnosnie pytania nr 7, gdzie Odwotujgcy stwierdzit m.in., ze
pytanie sugeruje, jakoby opracowana dokumentacja byta niekompletna, podczas gdy po
zapoznaniu sie (nawet pobieznym) z zatgczong dokumentacjg oczywistym jest, ze obliczenia
te nie sg potrzebne ze wzgledu na to, ze oprawy musza by¢ zainstalowane w miejsce juz
istniejgcych, starych opraw, a jakiekolwiek niedogodnosci zwigzane z jakoS$cig planow z
rozmieszczeniem opraw spowodowane sg mozliwosciami (a raczej ich brakiem) technicznym
sprzetu Zamawiajgcego, przy uzyciu ktérego publikowane sg ogfoszenia o zaméwieniu. (...),
a takze odnosnie pytania nr 8, gdzie Odwotujgcy stwierdzit, ze zapisy projektu dotyczgce
systemu sterowania wynikaly z wymagann Zamawiajgcego ktére zostaly przedstawione
Odwotujgcemu na etapie opracowywania dokumentacji projektowej. W odpowiedzi na
pytanie wyjasniono sposéb komunikacji pomiedzy elementami systemu. Jakkolwiek
Odwotujgcy podat w odwotaniu, iz wykonawcy mogli zapozna¢ sie z dokumentacjg w
siedzibie Zamawiajgcego czy dokona¢ wizji lokalnej, jednak nie wykazat, ze np. wyznaczony
czas na ztozenie ofert w postepowaniu, z uwagi na jego specyfike, wykluczat uznanie, iz
znajdowat sie w pozycji uprzywilejowanej. Ogoélnikowe stwierdzenia w tym zakresie nie mogag

by¢ uznane za wystarczajgce do stwierdzenia braku zaktdcenia konkurencji w postepowaniu.

Takze twierdzen zawartych w wyjasnieniach odnosnie postawionego w wezwaniu
zgdania wyjasnienia, w jaki sposéb bedg rozwigzywane problemy z ewentualnymi
rozstrzygnieciami kwestii spornych na etapie realizacji zamowienia, w ktérych bedzie
wymagana opinia autora opisu przedmiotu zamowienia (dokumentacji projektowej), w
sytuacji gdyby doszto do sporu i Wykonawca miatby by¢ sam dla siebie arbitrem tego sporu,

w ocenie Izby nie mozna uznac za sprostanie oczekiwaniom Zamawiajgcego.
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Ogodlnikowe odwotanie sie do sporzgadzonego projektu, ze wskazaniem, iz wedtug
Odwotujgcego jest obiektywny i jasny, przy jednoczesnym pominieciu, iz byty formutowane
do niego pytania przez wykonawcow, jak tez proba skierowania uwagi na role Inspektora
nadzoru w procesie realizacji zaméwienia, w miejsce skupienia sie na kwestii nadzoru
autorskiego, realizowanego w oparciu o inne przepisy prawa, w ocenie Izby nie mogg byé
uznane, za wykazanie, iz fakt petnienia nadzoru autorskiego w ramach realizacji
zamdwienia, nie wptywa na zaktécenie konkurencji w postepowaniu i w zaden sposob nie

wptywat na mozliwosé ztozenia oferty na korzystniejszych warunkach cenowych.

Zauwazenia rowniez wymaga, iz za nieodpowiadajgce rzeczywistemu stanowi rzeczy
nalezy uzna¢ stanowisko przedstawione przez Odwotujgcego odnosnie zgdania wyjasnien w
zakresie informacji zawartych w JEDZ, gdzie w czesci lli: Podstawy wykluczenia, Sekcja C:
Podstawy zwigzane 2z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw Iub wykroczeniami
zawodowymi, wiersz 6 Odwotujgcy zaznaczyt odpowiedz wskazujgcg, ze nie byt

zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy sktadajgc oferte w postepowaniu, w ktérym zatgcznikiem do SIWZ,
zawierajgcym OPZ byta sporzadzona przez niego dokumentacja projektowa, w sytuacji, gdy
przed terminem wszczecia postepowania sporzadzit kosztorys inwestorski, zas przed
terminem sktadania ofert udzielat odpowiedzi na pytania stawiane przez wykonawcéw, majac
w ten sposob wptyw na tresc opisu, co z kolei mogto mie¢ wplyw na przygotowanie i wycene
ofert, musiat zatem zdawaé sobie sprawe ze swojego udziatu w przygotowaniu
postepowania. Nie mozna zatem uznaC za zgodne z rzeczywisto$cig, zawartego w
wyjasnieniach, twierdzenia Odwolujgcego, ze w zaden sposob nie byt zaangazowany w

przygotowanie zamdwienia.

Niezaleznie od powyzszego, wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego, nie zawierajg
wykazania, ze np. termin sktadania ofert, przy uwzglednieniu znanej mu specyfiki przedmiotu
zamoéwienia, nie dawat mu przewagi co do mozliwoéci - tak w zakresie czasu, jak i tresci -
przygotowania oferty. Nie zawierajg takze wykazania, ze w takim samym stopniu jak on,

pozostali wykonawcy znali wartos¢ zaméwienia.

W ocenie skfadu orzekajgcego rowniez argumentacje odwotania odnoszgcag sie do
art. 31d ustawy Pzp nalezy uzna¢ za nietrafiong. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach
stwierdzit, ze nie brat udziatu w przygotowaniu postepowania, natomiast z odwotania wynika,
ze czyni zarzut, ze Zamawiajgcy nie wskazat, jakie czynnosci podjat w celu wyeliminowania
zaktdcenia konkurencji. Zauwazenia przy tym wymaga, ze Odwotujgcy nie wskazat, a tym
bardziej nie wykazat, ze poinformowat Zamawiajagcego o zamiarze wzigcia udziatu w

postepowaniu. Jak natomiast Zamawiajgcy podat na rozprawie, byt on zaskoczony tym, ze
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Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu. W odwotaniu znalazio sie takze stwierdzenie, ze
Zamawiajgcy nie dostrzega mozliwosci wyeliminowania faktu zakidcenia konkurencji w inny
sposob, jednakze nie towarzyszy mu wskazanie, jakie ewentualne mozliwosci w tym
zakresie mogtyby zaistnieC po terminie skitadania ofert. Formutowanie zarzutéw co do

ewentualnych czynnosci sprzed terminu sktadania ofert jest natomiast spoznione.

Od wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego oczekuje sie profesjonalizmu i rzetelnosci. W okolicznosciach analizowanej
sprawy zostato wykazane, ze Odwotujgcy brat udziat w przygotowaniu postepowania i ma
braé¢ udziat przy jego realizacji, petnigc nadzoér autorski, jako autor projektu, wedtug ktérego
zamdwienie ma by¢ realizowane. W zwigzku z tym, w miejsce zaprzeczania temu, czy
bagatelizowania jego roli jako autora projektu, w sktadanych wyjasnieniach powinien
wykazaé, ze spowodowane tym zakidcenie konkurencji moze byé wyeliminowane w inny

sposoéb, niz przez wykluczenie go z udziatu w postepowaniu.

W ocenie |zby Odwotujacy nie sprostat temu obowigzkowi. Odwotujgcy skupit sie na
marginalizowaniu swojej roli w przygotowaniu postepowania, zmierzajgc na koniec do
stwierdzenia, ze nie byt w zaden sposdb realnie zaangazowany w przygotowanie
postepowania, co mija sie z prawdg. Zamawiajgcy miat zatem podstawy do uznania, iz
wystgpita przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp.
Wykluczenie wykonawcy na podstawie tego przepisu wystepuje w przypadku spetnienia sie
wymienionych w nim przestanek, tj. udzialu wykonawcy w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamowienia oraz braku mozliwosci wyeliminowania spowodowanego tym
zaktécenia konkurencji w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z postepowania.
Udziat Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania zostat wykazany, takze za sprawg
dowodow przez niego przediozonych. Nie zostato natomiast wykazane, aby w
okolicznosciach analizowanej sprawy, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ wyeliminowania
spowodowanego tym zaktécenia konkurencji w postepowaniu w inny sposob, niz poprzez

wykluczenie Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Stosownie do art. 7 ust. 1 ustawy Pzp: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Zgodnie natomiast z art. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp: Zamoéwienia udziela sie

wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Z tresci odwotania wynika, iz zarzut naruszenia tych przepisdéw polega na naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w zwigzku z

bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, co skutkowato zaniechaniem
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wyboru oferty najkorzystniejszej. Jest on zatem konsekwencjg zarzutu naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy Pzp, ktéry jak wyzej przedstawiono, nie znalazt potwierdzenia. W zwigzku z
tym za niezasadne nalezy uznacC takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego tych

przepiséw.

Z tych wzgledow, w wyniku rozpatrzenia zarzutow odwotania, lzba orzeka, na

podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiininiinas
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