Sygn. akt KIO 2037/18
WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Meritum Grupa Budowlana Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im. prof. K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Uniwersyteckiemu Centrum Klinicznemu im. prof. K. Gibinskiego
Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania odwotujgcego - Meritum Grupa Budowlana Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w Krakowie i czynnoSci uznania oferty
odwotujgcego za odrzucong oraz nakazuje powtérzenie czynnosSci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego;
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im. prof. K. Gibinskiego Slgskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego - Meritum Grupa Budowlana Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od zamawiajgcego - Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego im. prof.

K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicachna rzecz odwolujgcego - Meritum Grupa
Budowlana Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spdtka komandytowa z siedzibg w Krakowie kwote23 600
zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzacy: ........covevuiririirie s s e e e

Sygn. akt KIO 2037/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersyteckie Centrum Kliniczne im. prof. K. Gibinskiego Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane oraz dostawy dla zadania
pn. ,Modernizacja Oddziatéw i blokéw operacyjnych UCK im. prof. K. Gibinskiego SUM w Katowicach oraz zakup sprzett
i aparatury medycznej w celu poprawy standardow opieki zdrowotnej w zakresie neonatologii, potoznictwa, ginekologii
oraz okulistyki dzieciecej.” Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 3 lipca 2018 r. pod numerem 2018/S 125-284041. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz.
1579 ze zm., dalej ,Ustawa Pzp”). Warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 5 pazdziernika 2018 r. wykonawca Meritum Grupa Budowlana Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Spoétka komandytowa z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujgcy”’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania,



odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz uniewaznieniu postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze udziat Odwolujgcego w postepowaniu zaktdca uczciwg
konkurencje, a w konsekwenciji, ze istniejg przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a jego oferta
podlega odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp;

2.art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze w postepowaniu nie ztozono zadnej oferty nie podlegajgce;j
odrzuceniu, a w konsekwencji uznanie, ze zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania;

3.art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie ponownego wezwania Odwolujgcego do wyjasnien w celu
uszczegotowienia okolicznoéci $wiadczacych o tym, Zze jego udziat w postepowaniu nie zaktbca konkurencji w
przypadku dalszych watpliwosci w tej kwestii;

4.art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

Ouniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania;

Ouniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego oferty za odrzucong;
Odokonania ponownego badania oraz oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

Owezwania Odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien w trybie art. 24 ust 10 Pzp — ewentualnie;
Onakazanie wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

Ozasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Odwolujacy wskazal, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz gdyby Zamawiajgcy nie dopuscit sie
naruszenia ww. przepisow jego oferta zostataby uznana za oferte najkorzystniejsza, a w konsekwenciji zostatoby mu
udzielone zamowienie publiczne. Oferta Odwotujgcego jest jedyng ofertg ztozong w postepowaniu. Odwotujacy podniést
ponadto, iz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw w postaci utraty
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia oraz uzyskania wynagrodzenia z tego tytutu.

WtreSci uzasadnienia odwotania Odwotujacy zwrdcit uwage, iz jako jedyny ztozyt oferte w postepowaniu.
Zamawiajgcy, z uwagi na fakt, iz Odwolujgcy realizowat na rzecz Zamawiajgcego zamowienie polegajgce na
wykonaniu dokumentacji budowlanej oraz wykonawczej wraz z przedmiarem robo6t, kosztorysami inwestorskimi
oraz STWIORB wezwat Odwolujgcego do ziozenia w trybie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp wyjasnien w celu
udowodnienia, ze udziat Odwotujgcego w postepowaniu nie zaktdca konkurenciji. Odwolujgcy w odpowiedzi na
wezwanie wyjasnit, jaki byt jego faktyczny udziat w przygotowaniu postgpowania, a ponadto zwrocit uwage, ze:

Odokumenty opracowane przez Odwotujgcego zostaly udostepnione pozostatym wykonawcom potencjalnie
zainteresowanym udziatem w postepowaniu,

Oopracowana dokumentacja nie wskazuje znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw producentéw), a
przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencii,

Ow opisie przedmiotu zamowienia nie ma sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce, badz ktére
eliminowatyby konkretnych wykonawcoéw, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktorej
jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych,

OZamawiajgcy na etapie sktadania ofert umozliwit wszystkim potencjalnym oferentom mozliwo$¢ zapoznania sie ze
wszystkimi posiadanymi przez siebie w tym temacie informacjami i dokumentami oraz zapewnit uzyskanie wszelkich
niezbednych do prawidtowej wyceny robét informacji podczas mozliwej wizji lokalnej oraz umozliwit zadawanie pytan
Zamawiajgcemu,

OWykonawca sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu znajdowat sie w takiej samej sytuaciji, jak potencjalnie
inni uczestnicy postepowania przetargowego. Wykonawca dysponowat takim samym zakresem informacji
dotyczacych zakresu oraz charakteru zamowienia, jak rowniez brat jako podstawe kalkulacji ceny oferty taki sam
zakres informacji jaki zostat przedstawiony wszystkim podmiotom ewentualnie zainteresowanym udziatem w
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajgcy w dniu 25 wrzesnia 2018 r. poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego ,ztozone pismo wyjasniajgce jest
wytgcznie polemika i stanowiskiem oferenta, a nie zawiera dowodéw na jego poparcie. Spétka nie wskazata chociazby
jakie osoby braty udziat w przygotowaniu postepowania czy osoby te uczestniczyly w przygotowaniu oferty. W
konsekwenciji w ocenie Zamawiajgcego Spotka podlegata wykluczeniu z postepowania a jej oferte uznaje sie za
odrzucona.” Odwolujgcy podniést, iz nie zgadza sie z powyzszg decyzjg, gdyz w jego ocenie zostata ona podjeta z
razacym naruszeniem przepisow Ustawy Pzp.



Wohpierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrécit uwage na kwestie podstaw podjecia decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania. Zaznaczyt, ze z uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcegoz postepowania nie
wynika w Zzaden sposéb jakoby istniaty okoliczno$ci, ze fakt jego udziatu w postepowaniu zaktéca uczciwg
konkurencje, jedynym argumentem

przesgdzajgcym o podjeciu ww. decyzji byla treS¢ udzielonych wyjasnien, ktéra zostata uznana za polemike

Odwolujgcego. Niemniej jednak Zamawiajgcy nie wskazuje z kim lub czym takowa polemika miataby by¢ prowadzona.
Odwolujacy - zgodnie z treScig skierowanego do niego wezwania - przytoczyt okolicznosci przemawiajgce za tym, ze

jego udzial w postepowaniu nie zakidca uczciwej konkurencji. Odwolujgcy wskazat na szereg argumentow
przemawiajgcych za tym, ze nie sposob przypisa¢ mu w postepowaniu pozycji uprzywilejowanej, a jego szanse na

uzyskanie zamdwienia byly podobne, jak innych podmiotéw potencjalnie zainteresowanych udziatem w postepowaniu.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze zaden przepis prawa nie naktada na wykonawce sktadajacego wyjasnienia w trybie art. 24 ust.

10 Ustawy Pzp do przedkfadania konkretnych dowodéw. W tym zakresie Odwolujgcy powolat sie na fragmenty
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 12 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO 1015/17 oraz wyroku KIO z dnia 28 marca 2018 r.,
sygn. akt KIO 473/18.

Nastepnie Odwolujgcy przytoczyt brzmienie instrukcji wypetnienia Jednolitego Dokumentu opracowanej przez Urzad
Zaméwien Publicznych, zgodnie z ktorym:,W tym miejscu formularza wykonawca sktada o$wiadczenie odnosnie
zaangazowania w ramach przygotowania danego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. W przypadku
zaistnienia takiego zaangazowania prowadzgcego do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu formularz wymaga od
niego podania szczegdtowych informaciji na ten temat.” - z powyzszego zdaniem Odwolujgcego rowniez wynika, ze sam
UZP nie naktada obowigzku przedstawiania dowoddéw na potwierdzenie braku przestanki wykluczenia w ww. zakresie.
Zatem, w ocenie Odwolujgcego, decyzja Zamawiajgcego jest nieuzasadniona i bezpodstawna.

Odwolujacy podkreslit, ze w omawianym stanie faktycznym Zamawiajgcy byt w posiadaniu wszystkich dokumentéw,
na ktorych treS¢ powotano sie w ww. wyjasnieniach (zakres realizacji umowy na wykonanie projektu, tres$¢ udzielonych
pytan do SIWZ) - w Swietle powyzszego ich przedkladanie byloby nadmiarowe i bezcelowe. Nie jest rowniez faktem, ze
do wyjasnien nie dotgczono zadnych dokumentéw - Odwotujgcy przediozyt bowiem protokdt zdawczo-odbiorczy
dokumentacji wykonanej w ramach poprzedniego zaméwienia w celu wykazania, ze
Zamawiajgcy na potrzeby niniejszego postepowania przekazat konkurentom caty zakres niezbednych informacji, jaki byt
niezbedny do ztozenia oferty, a nastepnie wykonania rob6t budowlanych. Powyzsze mialo réwniez potwierdzac, ze
Odwolujacy nie posiadat zadnych dodatkowych informaciji, ktére umozliwitoby mu skalkulowanie ceny oferty na nizszym
poziomie, czy tez wykonania zamowienia za pomocg mniej naktadowych metod realizacji — a tym samym wykazat, ze
jego udziat nie zaktécat konkurenciji w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu, ze Odwolujacy nie wskazat chociazby jakie osoby braly udziat w przygotowaniu
postepowania, czy osoby te uczestniczyly w przygotowaniu oferty, wynikato to z faktu, ze Zamawiajgcy w kierowanym
wezwaniu nie okreslit takiego wymogu, pozostawiajgc tym samym Odwolujgcemu dowolno$¢ w formutowaniu wyjasnien.
Odwotujgcy uznat, ze to wiasnie okolicznosci przywotane w wyjasnieniach sg kluczowe dla sprawy, a sprawy zwigzane z
zaangazowaniem personelu opracowujgcego dokumentacje w przygotowanie oferty majg znaczenie drugorzedne, nie
majgce znaczenia dla sprawy. Podkre$lenia wymaga, ze rolg Zamawiajgcego - jako gospodarza postepowania - jest
kierowanie do uczestnikow postepowania przetargowego jasnych i jednoznacznych komunikatéw oraz formutowanych
zadan co do zakresu przedstawianych informacji. Wycigganie wobec wykonawcy negatywnych konsekwencji wobec
faktu zaniechania przedtozenia dowoddw, do ktorych zatgczenia nie byt zobowigzany, stanowi naduzycie prawa przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy podniost ponadto, ze dopiero w tresci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania zostata
wyrazona faktyczna intencja Zamawiajgcego, co do zakresu i sposobu wyjasnien ww. zakresie. W kontek$cie
koniecznosci zachowania precyzyjno$ci wezwania do wyjasnien Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 2 lipca
2014 r., sygn. akt KIO 1208/14 oraz z dnia 24 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2098/16.

W $Swietle powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz nie sposéb czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu nieprzedstawienia
konkretnych dowoddéw czy okolicznosci faktycznych w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie okreslit szczegbtowych i
jednoznacznych wymagan w tym zakresie. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy w dalszym ciggu posiadat watpliwosci czy
udziat Odwotujgcego moze zaktdcaé konkurencje w postepowaniu Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zwrécenia sie do
Odwolujacego do ztozenia kolejnych wyjasnien w ww. zakresie. W ocenie Odwolujgcego odwotanie powinno zatem
zostac¢ uwzglednione z ww. przyczyn.

Nastepnie Odwotujgcy odnitst sie do kwestii rozkladu ciezaru wyeliminowania ryzyka zaktécenia konkurencji, ktéry



zgodnie z art. 31d Ustawy Pzp obcigza nie tyle wykonawce, co samego Zamawiajgcego. Wskazat, ze podobny
obowigzek wynika z art. 41 dyrektywy 2014/24/UE (dyrektywa klasyczna). Zestawiajgc ww. przepisy z treScig wyjasnien
Odwolujacego, w jego ocenie nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze wyjasnienia Odwolujgcego potwierdzajg brak
zaktocenia konkurencji i jego eliminacje w tym postepowaniu zgodnie z wymaganiami ustawodawcy w tym zakresie.
Sama ustawa przewiduje, ze ryzyko wyeliminowania zakiécenia konkurencji moze zosta¢ zniwelowane ww. $rodkami,
ktére zostaly podjete na kanwie przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie ze stanowiskiem
piSmiennictwa: ,Zamawiajgcy powinien, przez swoje dziatanie, zréwnowazy¢é uprzywilejowanie wykonawcy w
postepowaniu poprzez, przyktadowo, zapewnienie wyczerpujacych wyjasnien, przediuzenie terminu sktadania ofert,
udostepnienie catosci przygotowanych materiatbw majgcych stanowi¢ baze opracowan sporzgdzanych w postepowaniu
czy tez materiatbw wyjSciowych bedacych podstawg opracowania opisu przedmiotu zamoéwienia® (Skubiszak-
Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX).

Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze:

Oudziat Odwolujgcego w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia polegat na tym, ze przygotowania

dokumentacji projektowej w ramach realizacji zaméwienia pozyskanego zgodnie z postepowaniem przetargowym
p.n. ,Przebudowa Oddziatu Chirurgii Przewodu Pokarmowego, Oddziatu Neurochirurgii, Oddziatu Gastroenterologii i
Hepatologii oraz Bloku Operacyjnego Chirurgii Przewodu Pokarmowego i Bloku Operacyjnego Neurochirurgii oraz
przebudowa Oddziatu Ginekologii, Potoznictwa i Ginekologii Onkologicznej, Oddziatu Perinatologii i Ginekologii,
Oddziatu Neonatologii,
Oddziatu Endokrynologii Ginekologicznej, Oddziatlu Pneumonologii oraz Bloku Operacyjnego Ginekologicznego i
Bloku Porodowego”, ktérej to czes¢ dotyczaca przebudowy i modernizacji pomieszczen szpitala w ramach Odcinka
Ginekologicznego Oddziatu Potozniczo-Ginekologicznego, zlokalizowanego na 3 pietrze segmentu A budynku
gtébwnego oraz przebudowa i modernizacja pomieszczen szpitala w ramach Ginekologicznego Bloku O peracyjnego z
Zespolem Porodowym, zlokalizowanego na 4 pietrze segmentu C budynku gtdwnego zespotu klinicznego
Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego im. prof. K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach
przy ulicy Medykoéw 14 - stanowita zatgczniki do SIWZ dla niniejszego postepowania;

Owszystkie informacje i dokumenty istotne dla realizacji zadania inwestycyjnego zostaly zawarte w dokumentaciji
stanowigcej szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia. Kosztorys inwestorski, przedmiary robot, specyfikacja
techniczna zostaty zawarte w zalgczniku ,Dokumentacja”, natomiast projekt wykonawczy znajduje sie w
zatgcznikach ,Dokumentacja PW trakt porodowy" oraz ,Dokumentacja PW ginekologia". Wyzej wymienione
dokumenty zostaly przekazane pozostatym wykonawcom jako zatgczniki do SIWZ upublicznione na stronie
internetowej Zamawiajgcego. Zatem wszyscy wykonawcy zainteresowani udziatem w przedmiotowym postepowaniu
i ztozeniem konkurencyjnej oferty dysponowali takg sama wiedzg na temat przedmiotu zamowienia;

Otermin wyznaczony przez Zamawiajgcego byt odpowiednio dtugi i uwzgledniat czas na zapoznanie sie przez
wykonawcow z przedmiotem zaméwienia, w szczegolnosci z dokumentacijg projektowo-kosztorysows;

Ododatkowo Zamawiajgcy umozliwit wszystkim zainteresowanym potencjalnym oferentom wziecie udzialu w wizji
lokalnej w celu zapoznania sie z terenem i uwarunkowaniami realizacji rob6t budowlanych zgodnie z dokumentacja.
W trakcie wizji lokalnej wykonawcy mieli mozliwo$¢ zadawania pytan Zamawiajgcemu dotyczgcych uwarunkowan
realizacji przedmiotu zaméwienia; dla niniejszej sprawy kluczowa jest odpowiedz udzielona na pytanie nr 2 do SIWZ,
gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze rozbieznosci w dokumentacji postepowania dotyczace opisu lamp operacyjnych
umieszone w zatgczniku 4C w specyfikacji wyposazenia zaréwno sali operacyjnej jak i sali cie¢ cesarskich nie sg
obowigzujgce. Zamawiajgcy podkreslit, ze jedynym dokumentem wymaganych parametrow lamp operacyjnych jest
zatgcznik nr 9 SIWZ;

Ow zakresie Zatgcznika 8 i 9 (Oswiadczenie w zakresie spetniania wymaganych parametréw techniczno-uzytkowych
oferowanego przedmiotu zamoéwienia) - wymogi przedstawione w ww. zatgcznikach réznig sie od wymogdéw
przygotowanych w czasie opracowania dokumentacji przez Odwotujgcego. Odwotujgcy podkresla, ze po przekazaniu
dokumentacji Zamawiajgcemu, wymagania dotyczgce tego wyposazenia zostaly zmodyfikowane przez
Zamawiajgcego, ale dotgczono specyfikacje przedstawiong przez Odwotujgcego. Sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na
pytania, pismem z dnia 28 sierpnia 2018 r., oSwiadczyt, Zze rozbieznosci w dokumentacji postepowania dotyczace
opisu lamp operacyjnych umieszone w zatgczniku 4C w specyfikacji wyposazenia zaréwno sali operacyjnej, jak i sali
cie¢ cesarskich nie sg obowigzujgce. Zamawiajagcy podkreslit, ze jedynym dokumentem wymaganych parametrow
lamp operacyjnych jest zatgcznik nr 9 SIWZ. Z uwagi bowiem na znaczgce roznice miedzy Specyfikacjg



wyposazenia przedstawiong przez Odwotujgcego, udostepniong na stronie Zamawiajgcego (Dokumentacja PW trakt
porodowy - 4C Technologia - Specyfikacja Wyposazenia), a znacznie sprecyzowanymi oraz zmodyfikowanymi
potrzebami Zamawiajgcego przedstawionymi w zatgcznikach 8 oraz 9, nie sposéb utozsamia¢ tych dwoch grup
dokumentéw jako podobne, a w rezultacie zakibcajgce uczciwg konkurencje z uwagi na wczesniejsze powzigcie
wiedzy o ich tresci.

Dokonujgc analizy ww. okolicznosci Odwolujgcy wskazat, ze jeszcze przed terminem sktadania ofert, na etapie
przekazania wykonawcom dokumentaciji ryzyko zaktécenia konkurencji udziatem Odwotujgcego w postepowaniu zostato
zmniejszone praktycznie do 0%. W $Swietle powyzszego wykluczenie Odwotujgcego z postepowania bylo dziataniem
nadmiarowym, nie stuzgcym celowi dla jakiego zostat powotany przepis art. 24 ust. 1 pkt 19
Pzp. W tym zakresie Odwotujgcy przytoczyt fragment uzasadnienia wyroku KIO z dnia 19 maja 2016 r., sygn. akt KIO
746/16.

Odwolujacy zwrocit takze uwage na relacje pomiedzy liczbg ofert w postepowaniu a zasadg uczciwej konkurencji.
Wskazat, iz Ustawa Pzp, jak i inne przepisy prawa, nie definiujg pojeciakonkurencja”. Zgodnie z encyklopedig
zarzadzania konkurencja - proces, w ktérym podmioty rynkowe konkurujg ze sobg w zawieraniu transakcji rynkowych,
poprzez przedstawianie korzystniejszej od innych podmiotow oferty rynkowej dla zrealizowania swoich interesow. W
przedmiotowym postepowaniu jedyng ztozong ofertg byta oferta Odwotujgcego. W jego ocenie, z uwagi na brak innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu poprzez ziozenie ofert - ale aktywnie uczestniczacych w przetargu na
etapie zadawania pytan do SIWZ - trudno méwic o tym, ze udziat Odwotujgcego zaktécat konkurencije, skoro de facto w
niniejszym postepowaniu konkurencja nie istniata.

Nastepnie Odwolujgcy podkreslit, ze pomimo tego, ze brat udziat w opracowaniu dokumentacji projektowej dla
przedmiotowej inwestyciji, to w zaden sposéb ww. okolicznos$¢ nie wptyneta na sposéb przygotowanej przez niego oferty
oraz wykonanej kalkulacji cenowej. Odwolujgcy na podstawie takiego samego zakresu informaciji, jakim dysponowali jego
konkurenci, byt zobowigzany oszacowal koszty realizacji inwestycji oraz wyceni¢ ryzyka zwigzane z wykonaniem
umowy. Powyzsze potwierdzajg nastepujgce dokumenty - dowody dotgczone do odwotania:

OOferta cenowa z dnia 12 lipca 2018 r. w zakresie wykonania kosztorysu ofertowego w zakresie branzy elektrycznej oraz
niskoprgdowej dla niniejszego przetargu;

OFaktura nr 2/09/2018 na wykonanie kosztorysu ofertowego w zakresie branzy elektrycznej oraz niskoprgdowej dla
niniejszego przetargu;

OOferta cenowa z dnia 13 lipca 2018 r. w zakresie wykonania kosztorysu ofertowego w zakresie branzy sanitarnej dla
niniejszego przetargu;

OFaktura nr 00007/09/2018 na wykonanie kosztorysu ofertowego w zakresie branzy sanitarnej dla niniejszego przetargu.

Powyzsze zdaniem Odwolujgcego stanowi dowdd braku przewagi konkurencyjnej oraz oszacowania ceny ofertowej
majac na wzgledzie ceny rynkowe dla branzy budowlanej. Przedstawione dokumenty dowodzg, ze Odwolujgcy byt
zobowigzany podjg¢ analogiczny zakres czynnosci jak jego konkurencji - zatem jego udziat nie byt nacechowany
preferencyjno$cig czy tez uprzywilejowaniem, co dowodzi o braku zaistnienia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy
Pzp.

Odwolujacy wskazat rowniez, iz udziat os6b zaangazowanych w wykonanie dokumentacji projektowej nie powoduje
zaktdcenia konkurencji, o czym $wiadczy dokument stanowigcy zatgcznik do niniejszego odwotania pn. ,Dokumentacja
cen transferowych dla transakcji podmiotu powigzanego Pracownia Meritum M. C." oraz Umowa o wspolpracy z
Pracownig Meritum M. C. - z dokumentéw wynika, ze to ww. podmiot wykonywat dokumentacje projektowg na zlecenie
Meritum Grupa Budowlana. Z uwagi na ograniczony przedmiot dziatalnosci Pracowni Meritum M. C. nie bierze on udziatu
w realizacji inwestycji polegajacej na wykonywaniu robdt budowlanych. Odwotujgcy wyjasnia, ze firma Meritum Grupa
Budowlana ma siedzibe w Krakowie, gdzie znajduje sie dziat wykonawczy i tam siedzg osoby wyceniajgce roboty
budowlane. Natomiast Pracownia Projektowa Meritum ma siedzibe w
Chrzanowie, gdzie pracujg projektanci opracowujgcy dokumentacje (na dowdd czego Odwotujgcy przedstawit skan
zapytania ofertowego, oferty cenowej i faktury VAT w Pracowni Projektowej Meritum, skan faktur kosztowych dla
podwykonawcy - Pracowni Projektowe;j
Meritum). Co wiecej, Odwolujgcy wskazat, iz podzlecat wykonanie dokumentacji rowniez innym podmiotom (50%), co
dodatkowo potwierdza, ze udziat Odwotujgcego w realizacje zamdwienia nie stanowi naruszenia konkurencji, gdyz de
facto autorami dokumentaciji sg inne podmioty.

Odwolujacy stowem zakonczenia zauwazyt, ze juz wczesniej realizowat umowe na wykonaniu robét budowlanych w



oparciu o dokumentacje, kiéra zostata przez niego sporzgdzona na podstawie odrebnych zamowien. Przykladem takich

inwestycji sa: O Umowa nr 159/N2/2015 zawarta z SPOZS nr 2 im. Tadeusza Boczonia w Mystowicach;

OUmowa nr 1/01/2017 z Nalmat Trzebnia M. K. - umowa zawarta z podmiotem prywatnym, ale w ramach zasady
konkurencyjnosci z uwagi na finansowanie inwestycji ze $rodkéw unijnych - przepisy dot. rozliczania projektow
unijnych przewidujg restrykcyjne zasady dotyczgce zakazu ,konfliktu intereséw" - stanowigce odpowiednik regulacji z

art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp;
OUmowa CRU/PN/55/2015 zawarta z Zamawiajgcym.

Odwotujgcy wskazal, iz jest zdziwiony sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy przy poprzednio realizowanej inwestycji nie
identyfikuje obszarow ryzyka zaktdcenia konkurencji w sytuacii, kiedy istnieje tozsamos¢ podmiotowa wykonawcy
dokumentaciji projektowej oraz wykonawcy rob6t budowlanych, a na kanwie omawianego stanu faktycznego formutuje
zarzuty wzgledem udzialu Odwotujagcego w postepowaniu. Powyzsze wykazuje niekonsekwencje ze strony samego
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy na posiedzeniu w dniu 17 pazdziernika 2018 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp i wskazal, ze przepis ten nalezy
rozpatrywa¢ w powigzaniu z ust. 10 art. 24 Ustawy Pzp.Redakcja art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp wskazuje na jego
obligatoryjny charakter, co oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykluczy¢ z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktory brat
udziat w przygotowaniu postepowania o udzielnie zamoéwienia oraz ktory nie udowodnit, ze jego udziat w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci konkurencji, mimo ze Zamawiajgcy zapewnit temu wykonawcy
mozliwos¢ udowodnienia braku zakidcenia konkurencji. Zamawiajgcy podniést, iz z samego faktu udziatlu w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy lub jego pracownika, a takze osoby zatrudnionej przez
wykonawce na podstawie umowy zlecenia, o dzielo, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, nie wynika
domniemanie prawne, ze wykonawca taki miat przewage konkurencyjng nad innymi uczestnikami postepowania (nie
stanowi to podstawy wykluczenia z postgpowania wykonawcy). Dopiero wykazanie, ze taki udziat doprowadzit do
naruszenia uczciwej konkurencji, spowoduje wykluczenie z postepowania wykonawcy. Jednak ocena czy doszto do
uprzywilejowania wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania, bedzie zaleze¢ od tego, czy wykonawca
udowodni, Ze jego udziat w przygotowaniu postepowania nie zaktéci konkurenciji.

Zamawiajgcy wskazat, iz wezwat Odwolujgcego do udowodnienia, ze jego udziat w postgpowaniu nie zaktoci
konkurencji oraz do przedstawienia dowoddéw na poparcie swoich twierdzen. Powotat sie na stanowisko doktryny,
zgodnie z ktérym procedura wyjasniajgca - dajgca wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, Zze jego udziat w przygotowaniu
postepowania nie zaktdca konkurencji - zostata odrebnie uregulowana w przepisie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp co
oznacza, ze stanowi samodzielng podstawe dokonania czynno$ci wezwania i nie jest ona w zaden sposéb uzalezniona i
ograniczona procedurg samooczyszczenia (odrebnie uregulowang w przepisie art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp). Zatem
Zamawiajgcy niezaleznie czy procedura samooczyszczenia miata miejsce, zobowigzany jest do kierowania wezwania w
trybie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp, dajgc wykonawcy mozliwo$¢ przed wykluczeniem z postepowania - ziozenia
stosownych wyjasnien, ze udziat takiego wykonawcy nie zaktoci konkurencji w danym postepowaniu. Z powyzszego,
zdaniem Zamawiajgcego, wynika, ze na
Zamawiajgcym cigzy jedynie obowigzek umozliwienia wykonawcy ztozenia wyjasnieh
i przedstawienia dowodéw, iz jego udziat w postepowaniu nie zaktéci konkurenciji, jednakze to na samym wykonawcy
spoczywa ciezar udowodnienia tego fakiu. Nieuzasadnione sg wiec zarzuty stawiane przez Odwotujgcego, iz
Zamawiajgcy powinien w wezwaniu wymieni¢ dokumenty, ktdérych przedstawienia zgda. To Odwotujacy winien
udowodni¢, iz jego udziat w postepowaniu nie zaktéci konkurenciji, jak rowniez najlepiej wiedzie¢, jakie dokumenty na te
okoliczno$¢ moze przedstawi¢. Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, potwierdza réwniez wyktadnia jezykowa art. 24
ust. 10 Ustawy Pzp. Zamawiajacy nie moze automatycznie wykluczy¢ wykonawcy bez umozliwienia mu przedstawienia
dowodow, iz jego udziat w postepowaniu nie zaktoci konkurenciji. Ciezar wykazania tego faktu spoczywa jednakze na
wykonawcy. Z powyzszych wzgledow nieuzasadnione sg rowniez twierdzenia Odwolujacego o koniecznosci ponownego
wezwania Odwolujgcego do udowodnienia niezaktdcania konkurenciji. Zamawiajgcy podniést, iz powotane przez
Odwolujacego wyroki KIO dotyczg wezwan dokonywanych na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp. Wyktadnia jezykowa
tego przepisu naklada na Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do przedtozenia konkretnych dokumentow,
ich uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien. Dokonujgc wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp
zamawiajgcy musi wskazac, ktérych dokumentow wykonawca nie zatgczyt, badz jakie dokumenty sg niekompletne,
zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci. Art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp jest jednakze



odrebng podstawg wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, konstrukcja obydwu przepisow jest rézna i nie daje
podstaw do positkowania sie przy jego interpretacji wyrokami wydanymi na kanwie innego przepisu. Zamawiajgcy
zaznaczyt rébwniez, ze podstawowg zasadg wyktadni prawa jest wyktadnia jezykowa, a art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp
dodatkowej interpretacji nie wymaga, gdyz jest w swym brzmieniu jednoznaczny.

Zamawiajgcy wskazat, iz dnia 17 wrzes$nia 2018 roku wezwat Odwolujgcego do udowodnienia, Zze jego udziat w
postepowaniu nie zakioci konkurencji oraz wskazat jednoznacznie, ze konieczne jest przedstawienie dowodow na
poparcie swoich wyjasnien. W swojej odpowiedzi z dnia 21 wrzesnia 2018 roku Odwotujgcy wskazat jedynie ogélnie, ze
m.in. przedmiot zamowienia zostat opisany w sposob neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji. Okolicznose¢,
jakoby nie mogto dojs¢ do zaktécenia konkurenciji z uwagi na diugi czas na zapoznanie sie wykonawcédw z przedmiotem
zamoOwienia zdaniem Zamawiajgcego nie moze mie¢ znaczenia w sprawie. Wydtuzenie okresu sktadania ofert (ktory
ostatecznie trwat od 3 lipca do 5 wrze$nia br.) bylo spowodowane koniecznoscig jego wydtuzenia w zwigzku z
dokonanymi modyfikacjami SIWZ. Fakt, ze Odwotujgcy znat catg dokumentacije w istocie jeszcze przed opublikowaniem
ogloszenia o zamowieniu znacznie ulatwit sporzadzenie oferty, bowiem Odwolujgcy nie musiat szczegédtowo
zapoznawac sie z dokumentacja. Wskaza¢ nalezy, ze z zalgczonych do odwotania ofert cenowych wynika, ze juz 3 dni
po opublikowaniu ogtoszenia 0 zamowieniu, tj. 6 lipca Odwolujacy przestat zapytania do potencjalnych podwykonawcéw,
dotyczgce wykonania kosztorysu ofertowego w zakresie branzy elektrycznej, niskopragdowej oraz sanitarnej. Tak szybkie
przestanie zapytan byto mozliwe jedynie dzieki wczeéniejszej znajomosci catej dokumentacji i uwarunkowan terenu
przez Odwotujgcego. Gdyby Odwotujgcy musiat zapozna¢ sie uprzednio z dokumentacjg, przypuszczalnie nie mogtby
ztozy¢ zapytan w tak krotkim czasie, co z kolei przelozytoby sie na czas przygotowania catej oferty. Sam okres
oczekiwania na odpowiedz potencjalnych wykonawcow — jak wynika z zatgczonych do odwotania dokumentow —
wynosi ok. tygodnia. Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit, jak fakt udzielania przez
Zamawiajgcego odpowiedzi na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ miatyby przyczyni¢ sie do niezaktdcenia
konkurencji. Udzielenie odpowiedzi przez Zamawiajacego jest jego obowigzkiem, uregulowanym w przepisach prawa.
Ponadto jedynie na wniosek potencjalnych wykonawcoéw, Zamawiajgcy dopuscit inne rozwigzania, niz uprzednio
przewidziane w dokumentaciji. Pierwotnie bowiem dokumentacja nie zostata przez Zamawiajgcego zmodyfikowana po jej
otrzymaniu od Odwolujgcego. Zamawiajgcy podniést ponadto, iz Odwotujgcy nie przedstawit zadnych konkretnych
dowoddw oraz nie przedstawit wyjasnien, ktére uprawniatyby do przyjecia, iz konkurencja w niniejszym postepowaniu nie
jest zaktécona. W szczegodinosci Odwotujgcy dopiero na etapie odwotania przedstawit dokumenty $wiadczace o tym, ze
podzlecit wykonanie czesci dokumentacji. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy nie wskazat, jakie osoby byly
odpowiedzialne na sporzgdzenie dokumentacji oraz czy braty udziat w przygotowaniu oferty.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz Trybunat Sprawiedliwosci UE w swoim orzecznictwie niejednokrotnie zwracat
uwage, ze sytuacja, w kidrej jeden z wykonawcow, ktory przygotowat dokumentacije przetargowa nastepnie bierze udziat
w postepowaniu na wykonanie robét budowlanych, ktére majg byé zrealizowane na jej podstawie, moze naruszaé
zasade réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Tak wiec osoba, na ktérej spoczywat obowigzek
wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych zwigzanych z zaméwieniem
publicznym na roboty budowlane, dostawy lub ustugi niekoniecznie znajduje sie, w odniesieniu do udziatu w
postepowaniu o udzielenie tego zaméwienia, w jednakowej sytuacji z osobg, ktéra takich prac nie wykonywata. Wobec
tego, osoba uczestniczgca w wykonywaniu niektérych prac przygotowawczych moze po pierwsze znajdowac sie w
korzystniejszej sytuacji przy sporzadzaniu swojej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzyska¢ w przedmiocie danego
zamowienia publicznego w trakcie wykonywania wspomnianych prac przygotowawczych. Wszyscy oferenci powinni
mie¢ jednakowe szanse przy sporzadzaniu tresci ich ofert. Po drugie, wspomniana osoba moze sie znalez¢ w sytuaciji
mogacej doprowadzi¢ do konfliktu intereséw w tym znaczeniu, ze jak stusznie podkresla Komisja W spolnot Europejskich
— bedac oferentem w danym zaméwieniu publicznym moze ona, nawet w sposdb niezamierzony, wywrze¢ wpltyw na
jego warunki w sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby do znieksztalcenia konkurencji pomiedzy
oferentami (wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03
Fabricom SA przeciwko Panstwo Belgijskie).

Majgc na uwadze powyzsze stanowisko Zamawiajgcy podniost, iz byt w petni uprawniony do wezwania Odwolujgcego
0 przedstawienie dowoddéw, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia nie zaktoci
konkurencji. Odwotujgcy miat przewage czasowg nad innymi oferentami przy przygotowaniu oferty, nadto nie przedstawit
zadnych dowoddw ani konkretnych wyjasnien, ktorymi udowodnit by, ze sporzgdzona przez niego dokumentacja jest
istotnie obiektywna, a zastosowane materiaty i metody dostepne dla wszystkich potencjalnych oferentéw. Odwolujacy w
tym zakresie ograniczyt sie jedynie do ogdélnikowych twierdzen. Wobec braku przedstawienia dostatecznych dowodow



Swiadczacych o braku zaktocenia konkurencji, Zamawiajgcy zobligowany byt do wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania, na potwierdzenie czego Zamawiajacy przywotat wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018 roku o sygn. KIO
520/18. Wskazat, iz Odwolujgcy znat catg dokumentacje oraz miat SwiadomosS¢ rozmiaru robét jeszcze przed
opublikowaniem ogloszenia o zamowieniu, co postawito Odwotujgcego na uprzywilejowanej pozycii.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz nieuprawnione sg twierdzenia Odwolujgcego, jakoby UZP nie nakladat na
wykonawcow obowigzku przedstawienia dowoddw na potwierdzenie braku przestanki wykluczenia. Istotnie zgodnie z
instrukcjg wypetnienia JEDZ "W tym miejscu formularza wykonawca sktada oSwiadczenie odno$nie zaangazowania w
ramach przygotowania danego postepowania.” Instrukcja dotyczy jednakze wypetnienia JEDZ, w ktérym wykonawcy
sktadajg jedynie oswiadczenia. Skoro na etapie sktadania ofert wykonawca de facto nie ma mozliwosci przedtozenia
dowoddw, a sklada jedynie stosowne osSwiadczenie, logiczng konsekwencjg tego jest przedstawienie dowoddéw po
obligatoryjnym wezwaniu w trybie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp. Odpowiedz wykonawcy po jego wezwaniu w trybie art. 24
ust. 10 Ustawy Pzp nie moze ogranicza¢ sie jedynie do ponownego zapewnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie
zaktdei konkurencii, byloby to powiem sprzeczne z istotg przepisu i funkcji, ktérej ma stuzyc.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron postepowania
odwolawczego, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwofania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania Izba dokonata oceny czy spetnione zostaly przestanki wskazane w art. 179
ust. 1 Ustawy Pzp, tj. czy Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy Pzp. Majac na wzgledzie, iz czynnosci
Zamawiajgcego, ktoérych zgodnos¢ z przepisami Ustawy Pzp Odwotujgcy kwestionowat, doprowadzity w efekcie do
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania, odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania, gdy tymczasem w
przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu Odwotujgcy miat szanse uzyska¢ przedmiotowe
zamowienie jako jedyny podmiot, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, Izba uznata, iz materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp zostaly przez Odwolujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje postepowania przekazang przez
Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci ogtoszenie o zamowieniu,
specyfikacje istotnych warunkow zaméwienia, pisma zawierajgce odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcow
oraz informacje o zmianach tresci SIWZ, oferte Odwotujgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 17 wrze$nia 2018 r.
zawierajgce m.in. wezwanie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp do udowodnienia, ze jego udziat w
postepowaniu nie zakiocit konkurencii, pismo Odwotujgcego z dnia 21 wrze$nia 2018 r. zawierajgce odpowiedz na ww.
wezwanie, informacje z dnia 25 wrzesnia 2018 r. o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania, odrzuceniu jego oferty
oraz uniewaznieniu postepowania. Izba uwzglednita roéwniez stanowiska Stron postgpowania odwotawczego
przedstawione w ztozonych pismach (j. w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie) oraz ustnie do protokotu posiedzenia i
rozprawy z dnia 17 pazdziernika 2018 roku.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu dowodowego pisma Odwotujgcego z dnia 19 pazdziernika 2018 r. ,Wniosek o
uzupetienie protokotu rozprawy,” ktére — pomimo opatrzenia wyzej wskazanym tytutlem — zawieralo w praktyce
uzupetnienie argumentacji Odwotujgcego oraz nowe wnioski dowodowe. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 190 ust. 1
zdanie drugie Ustawy Pzp dowody na poparcie swoich twierdzeh lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Majgc na uwadze, iz pismo
Odwolujacego zostato wniesione juz po zamknieciu rozprawy, jego tre$¢ nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage przez Izbe
przy rozpoznawaniu odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy nie jest pomiedzy nimi sporny, jak i jest zgodny
z dokumentacjg postepowania. W szczegdlnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem Ill specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ’) przedmiotem zamowienia jest
przebudowa i modernizacja pomieszczen szpitala w ramach Odcinka Ginekologicznego Oddziatu Potozniczo-
Ginekologicznego, zlokalizowanego na 3 pietrze segmentu A budynku gtéwnego oraz przebudowa i modernizacja
pomieszczen szpitala w ramach Ginekologicznego Bloku Operacyjnego z Zespotem Porodowym, zlokalizowanego na 4



pietrze segmentu C budynku giébwnego zespotu klinicznego Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego im. prof. K.
Gibinskiego Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach przy ulicy Medykéw 14 w Katowicach wraz z
przebudowg instalacji wewnetrznych (wod-kan, c.o., elektrycznych, elekirycznych w zakresie okablowania
strukturalnego, wentylacji i klimatyzacji, gazow medycznych), montazem paneli elekiryczno - gazowych. Przedmiot
zamowienia obejmuje réwniez dostawe i montaz wyposazenia w postaci 3 kolumn anestezjologicznych, 3 lamp
operacyjnych bloku operacyjnego oraz zabudéw meblowych. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia stanowi
zatgcznik nr 1 do SIWZ (,OPZ"). Zalgcznikami do OPZ byly: dokumentacja projektowa — projekt wykonawczy,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych, przedmiary, kosztorysy oraz wykaz sprzetu i
wyposazenia objetego zleceniem — dostawa z montazem.

W punkcie VI ppkt 1-2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz wykluczy z postepowania wykonawce w stosunku do ktérego
zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust.1 pkt 12 - 23 Ustawy Pzp. Wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13-14 oraz 16-20 lub ust. 5 pkt 1 i pkt 4 Ustawy Pzp moze przedstawi¢
dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zados$cuczynienie
pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienia stanu faktycznego oraz wspoiprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie
dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidiowemu postepowaniu
wykonawcy. W skazanej regulacii nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono
prawomocnym wyrokiem sadu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku
okres obowigzywania tego zakazu.

Wraz z ofertg wykonawca ztozy¢ miat aktualne na dzieh sktadania ofert oSwiadczenie JEDZ sporzadzone wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, ztozone w postaci elektronicznej, opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Informacje zawarte w oswiadczeniu stanowi¢ bedg wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (pkt VIl ppkt 1 SIWZ).

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wplyneta jedna oferta — oferta Odwolujgcego. Wraz z ofertg Odwotujgcy
ztozyt formularz JEDZ, w ktorym w Czesci lll lit. C w pytaniu ,Czy wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z
wykonawcg doradzat -o) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu badz byl(-0) w inny sposob
zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia? Jezeli tak, prosze podaé szczegdtowe
informacje na ten temat” zaznaczyt odpowiedz ,Tak” oraz wskazat, iz ,Grupa Budowlana Meritum opracowywata
dokumentacje projektowg budowlang i wykonawczg wraz z przedmiarami robot, kosztorysami inwestorskimi oraz
STWIORB dla przedmiotowego zadania jako cze$¢ wiekszego zadania inwestycyjnego. Zalgczona do ogtoszenia
przetargowego dokumentacja projektowa wraz z kosztorysami inwestorskimi to wszystkie materiaty, jakie powstaty w
trakcie wspolpracy z Zamawiajgcym, a wiec wszyscy startujgcy w przetargu oferenci majg takie same szanse,
zaznajamiajac sie z catg dokumentacja.”

W dniu 17 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwolujgcego pismo zawierajgce w punkcie 2 wezwanie na
podstawie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp w zwigzku z udzieleniem w JEDZ odpowiedzi twierdzacej na pytanie ,Czy
wykonawca lub przedsigbiorstwo zwigzane z wykonawcg doradzat -0) instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi
zamawiajgcemu badz byk(-

0) w inny sposéb zaangazowany(-e) w przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia?” do udowodnienia, ze
udziat Odwotujgcego w postepowaniu nie zaktocit konkurenciji. Zamawiajacy wskazat, iz w celu udowodnienia, ze nie
doszto do zaktdcenia konkurencii konieczne jest przedstawienie dowodow na poparcie swoich wyjasnien.

Pismem z dnia 21 wrzes$nia 2018 r. Odwolujgcy, w odpowiedzi na pytanie nr 2 z wezwania z dnia 17 wrzeénia 2018 r.,
poinformowal, iz zasada uczciwej konkurencji jest jedng z naczelnych (podstawowych) zasad obowigzujgcych w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Zgodnie z jej treScig, zamawiajgcy przygotowujgc i
przeprowadzajgc postepowanie musi to zrobi¢ w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. Zasada réwnego traktowania wykonawcow oznacza obowigzek réwnego (takiego samego)
traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ umozliwiony
dostep (rowny) do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze zaréwno faworyzowac, jak i uniemozliwia¢ czy
utrudnia¢ udziatu w postepowaniu niektorych wykonawcow, gdyz stanowi to oczywiste naruszenie dwoch podstawowych
zasad prawa zamowien publicznych: zasady réwnosci i zasady konkurencji. Jak podkres$la sie w orzecznictwie ,Zasada
rownosci polega m.in. na rownym dostepie wszystkich uczestnikow do wszelkich informacji dotyczacych przetargu.



Przyjmuje sie, ze niedopuszczalne jako sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, zaréwno

wszelkie porozumienia miedzy zamawiajgcym a uczestnikami postepowania, ja tez miedzy samymi uczestnikami.

Dziatania takie stanowig oczywistg manipulacje przebiegiem postepowania przetargowego.” Odwolujgcy wskazat, iz

udziat Meritum Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamoéwienia polegat na
tym, ze przygotowana w ramach realizacji zamodwienia pozyskanego zgodnie z postepowaniem przetargowym pn.

.Przebudowa Oddziatu Chirurgii Przewodu

Pokarmowego, Oddziatu Neurochirurgii, Oddziatlu Gastroenterologii i Hepatologii oraz Bloku Operacyjnego Chirurgii
Przewodu Pokarmowego i Bloku Operacyjnego Neurochirurgii oraz

Przebudowa Oddziatu Ginekologii, Potoznictwa i Ginekologii Onkologicznej, Oddziatu

Perinatologii i Ginekologii, Oddziatu Neonatologii, Oddziatu Endokrynologii Ginekologicznej, Oddziatu Pneumonologii oraz
Bloku Operacyjnego Ginekologicznego i Bloku Porodowego” czes¢ dokumentaciji dotyczaca przebudowy i modernizacii
pomieszczen szpitala w ramach Odcinka Ginekologicznego Oddzialu Potozniczo — Ginekologicznego, zlokalizowanego
na 3 pietrze segmentu A budynku gtodnego oraz przebudowa i modernizacja pomieszczen szpitala w ramach

Ginekologicznego Bloku Operacyjnego z Zespotem Porodowym, zlokalizowanego na 4 pietrze segmentu C budynku
gtéwnego zespotu klinicznego Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego im. prof. K. Gibinskiego Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach przy ul. Medykéw 14 byta zatgcznikami w ogtoszonym przetargu. Zgodnie z zamdwieniem
opracowane zostaly projekty budowlane, projekty wykonawcze, kosztorysy inwestorskie, przedmiary robot oraz

specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét. Na dowdd tego w zatgczeniu Odwotujgcy przedtozyt kopie protokotu
zdawczo — odbiorczego.

Odwolujacy w pismie podnidst, iz opracowane dokumentacije zostaty przygotowane zgodnie z zapisami Ustawy Pzp w
zakresie spetienia zasady uczciwej konkurencji. Przedmiotu zamowienia nie opisano w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Przedmiot zamowienia i jego cechy opisano w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wplyw na sporzgdzenie oferty przez kazdego z oferentéw przygotowujacych oferty na ich podstawie. Opracowana
dokumentacja nie wskazuje znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia (nazw producentéw). Przedmiot
zamowienia zostat opisany w sposéb neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji. W opisie przedmiotu zamowienia
nie ma sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych
wykonawcow, uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowaltyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych
wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych.
W ocenie Odwotujgcego dowodami na potwierdzenie tego, ze udziat Meritum Grupa Budowlana Sp. z 0.0. Sp. k. w
przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia w zakresie opracowania cze$ci dokumentaciji projektowo —
kosztorysowej zadania inwestycyjnego bedgcego przedmiotem postepowania przetargowego nie spowodowat
uprzywilejowanej pozyciji Odwotujgcego w stosunku do innych wykonawcédw sktadajgcych oferte oraz nie spowodowat
utrudnienia uczciwej konkurenciji jest to, ze:
1)wszystkie istotne dla realizacji zadania inwestycyjnego informacje i dokumenty (w tym uzgodnienia, opinie oraz
decyzje) uzyskane przez Odwolujgcego w procesie opracowywania czesci dokumentacji projektowo — kosztorysowe;j
zamoOwienia zostaly zawarte w dokumentacji stanowigcej szczegdlowy opis przedmiotu zamoéwienia, w tym w
projekcie budowlanym, projekcie wykonawczym oraz w przedmiarach robdt. Wyzej wymienione dokumenty zostaty
przekazane pozostalym wykonawcom w postaci ,Szczegdtowego opisu przedmiotu zamoéwienia” stanowigcego
zatgcznik do SIWZ upublicznionymi na stronie internetowej Zamawiajgcego; Tak wiec wszyscy wykonawcy
zainteresowani udziatem w przedmiotowym postepowaniu i ztozeniem konkurencyjnej oferty dysponowali takg samg
wiedzg na temat przedmiotu zamoéwienia;

2)wyznaczony zostat przez Zamawiajgcego odpowiednio dtugi, bo ponad 60-dniowy czas na zapoznanie sie przez
wykonawcow z przedmiotem zamowienia, w szczegolnosci z dokumentacjg projektowo — kosztorysowg (czas od
dnia 3 lipca 201r tj. od dnia opublikowania na stronie internetowej Zamawiajgcego ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
SIWZ, w tym pelnej dokumentacji projektowo-kosztorysowej do dnia 5 wrzesnia 2-18 r., tj. do dnia wyznaczonego jako
termin sktadania ofert. Wydtuzony o ponad 50% czas na zapoznanie si¢ z dokumentacjg projektowo—kosztorysows,
przygotowanie oraz zfozenie oferty, zniwelowat ewentualng réznice w zakresie czasu koniecznego na zapoznanie sie
z przedmiotem zamowienia, jaki wynikat z tego, ze Odwotujgcy brat udziat w opracowaniu czesci dokumentaciji
projektowo-kosztorysowej zadania inwestycyjnego. Wydtuzony termin sktadania ofert byt na tyle dtugi, ze wszyscy
zainteresowani ztozeniem oferty wykonawcy mogli zapozna¢ si¢ z informacjami, ktére Odwotujgcy poznat wczesnie; i
mogli te informacje uwzgledni¢ w ofertach;



3)Zamawiajacy umozliwit wszystkim zainteresowanym potencjalnym oferentom mozliwo$¢ udziatu w wizji lokalnej w celu
zapoznania sie z terenem i uwarunkowaniami realizacji robdt budowlanych zgodnie z dokumentacjg. W trakcie wizji
lokalnej wykonawcy mieli mozliwos¢ zadawania pytan Zamawiajacemu dotyczgcych uwarunkowan realizacji
przedmiotu zamowienia;

4)Zamawiajgcy udzielat wyczerpujacych odpowiedzi na zapytania zawarte we wnioskach wykonawcéw o wyjasnienie
tresci SIWZ, w tym dotyczacych dokumentacji projektowo — kosztorysowej, w kitdrej opracowaniu brata udziat
Odwolujacy.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wskazat, iz wynikte z faktu opracowania przez niego czesci dokumentacji projektowo-

kosztorysowej czesci zadania inwestycyjnego bedacego przedmiotem zamowienia zaburzenie konkurencji nie stanowito

zadnego niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy oferentami, nie utrudnialo jej ani tez nie spowodowato

uprzywilejowanej pozyciji w stosunku do innych wykonawcéw pragngcych ziozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu.

Tym samym fakt, ze Odwolujgcy brat udziat w przygotowaniu postepowania nie stanowi wystarczajgcej przyczyny

wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia.

W tresci pisma Odwotlujacy przywotat takze wyrok ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-
34/03 Fabricom SA v. Panstwo Belgijskie, w ktorym zwrécono uwage na brak automatyzmu przy wykluczeniu
wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu danego
postepowania. ETS stwierdzit, Ze udziat danego wykonawcy w niektérych pracach przygotowawczych moze prowadzi¢
do zakiocenia konkurencji miedzy oferentami, uznat jednak réwniez, ze istniejg przypadki, w ktdérych wykluczenie z
procedury przetargowej oséb wykonujgcych niektére prace przygotowawcze jest nieuzasadnione, bowiem ich
uczestnictwo w procedurze nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla konkurenciji miedzy oferentami. Tym samym
Zamawiajgcy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania tylko i wylgcznie
wtedy, gdy jest w stanie wykazac, iz jego udziat w postepowaniu utrudnit konkurencije, tj. jego pozycja byta korzystniejsza
od innych wykonawcéw w nim uczestniczacych oraz, ze spowodowanego tym zakiocenia konkurencji nie da sie
wyeliminowa¢ w inny sposéb niz poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania. Skiad orzekajacy stanagt na
stanowisku, zgodnie z ktérym fakt, ze dany wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania nie stanowi
wystarczajgcej przyczyny wykluczenia go z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Odwolujacy wskazat, iz w historii uczestnictwa w przetargach publicznych dla obiektow stuzby zdrowia spotykat sie
wielokrotnie z sytuacjami, w ktérych pomimo wcze$niejszego wykonania przez niego dokumentacji projektowej na
podstawie osobnego zlecenia po wygraniu przetargu publicznego, przetarg na roboty budowlane wygrywata firma
konkurencyjna. To jasno pokazuje, ze kazdy wykonawca dysponuje zamieszczonym na stronie internetowej projektem
budowlanym i wykonawczym, przedmiarami rob6t, STWIORB i innymi dokumentami, majgc mozliwos¢ zadawania
pytan, odbycia wizji lokalnych, na podstawie czego moze przygotowa¢ w petni konkurencyjng oferte przetargowg. W
zwigzku z powyzszym Odwotujgcy w pismie stwierdzit, iz jego udziat nie spowodowat zaktdcenia konkurenciji w trakcie
sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Pismem z dnia 25 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania,
uznania jego oferty za odrzucong oraz uniewaznieniu przedmiotowego postepowania. Jako uzasadnienie prawne
wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty Zamawiajgcy wskazat na art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp. Jako
uzasadnienie faktyczne ww. czynnosci Zamawiajgcy podat, iz Spétka (Odwolujgcy) o$wiadczyta w JEDZ, iz byla
zaangazowana W przygotowanie postgpowania o udzielenie zamoéwienia. Spdtka wskazata, ze opracowywata
dokumentacje budowlang i wykonawczg wraz z przedmiarami robét, kosztorysami inwestorskimi oraz STWIORB jako
czes¢ wiekszego zadania inwestycyjnego. Zamawiajgcy zgodnie z art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp wezwat Spotke do
udowodnienia, ze jej udziat w przygotowaniu postepowania nie zaktocit konkurenciji. W odpowiedzi na wezwanie Spoétka
ztozyta wyjasnienia, ktére w ocenie Zamawiajgcego, nie udowadniajg, iz jej udziat w postepowaniu nie zaktéca
konkurencji. Spétka nie przedtozyta bowiem zadnych dowodow, ktdre miatyby Swiadczyé o braku zakiocenia konkurencii
z wyjatkiem protokotu zdawczo-odbiorczego z dnia 28.08.2015 r., ktory stanowi wylgcznie potwierdzenie faktu
niekwestionowanego, a to, ze Spodtka opracowywata projekty budowlane, projekty wykonawcze, kosztorysy inwestorskie,
przedmiary robdt oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t. Ztozone pismo wyjasniajace jest wigcznie
polemikg i stanowiskiem oferenta, a nie zawiera dowoddw na jego poparcie. Spétka nie wskazata chociazby jakie osoby
braty udziat w przygotowaniu postepowania, czy osoby te uczestniczyty w przygotowaniu oferty w ninigjszym
postepowaniu. W konsekwencji w ocenie Zamawiajgcego Spotka podlega wykluczeniu z postepowania, a jej oferte
uznaje sie za odrzucong. Uzasadniajgc uniewaznienie postepowania Zamawiajgcy wskazat, iz w postepowaniu wptyneta



tylko jedna oferta, ktéra zostata odrzucona i majac to na uwadze Zamawiajgcy zobligowany byt uniewazni¢ postepowanie
na mocy art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp.

W protokole postepowania ZP-PN w sekcji 3 ,Czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania,” w punkcie 2
Zamawiajgcy potwierdzit, ze istnieje mozliwos¢, iz o udzielenie zamoéwienia bedzie ubiegat sie podmiot, ktdry
uczestniczyt w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego zamédwienia, a jako $rodki majgce na celu zapobiezenie
zaktoceniu konkurencji wskazat na: umieszczenie kosztorysdéw inwestorskich na stronie internetowej, udzielenie
odpowiedzi na zapytania wykonawcéw ztozone po terminie na zadawanie pytan, na ktére Zamawiajgcy nie miat
obowigzku odpowiadac.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega uwzglednieniu.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba poddata analizie prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego dokonanych
dnia 25 wrzesnia 2018 r., tj. czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19
Ustawy Pzp i uznania jego oferty za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp, a w konsekwencji uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy Pzp. Zauwazyc¢ trzeba, iz to przez pryzmat uzasadnienia ww.
czynnoSci przez Zamawiajgcego, tj. przywotanych w pismie z dnia 25 wrzesnia 2018 r. okolicznosci faktycznych oraz
przedstawionej tam argumentacji, lzba dokonuje oceny prawidtowosci czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, jako ze ocenie Izby mogg podlegac tylko okolicznosci zakomunikowane wykonawcy. W konsekwencji nie
mogg wptywac na rozstrzygniecie sprawy nowe okolicznosci podnoszone przez Strony w postepowaniu odwotawczym
w celu wykazania czy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zaktécenie konkurencji zostato lub nie wyeliminowane,
ktére wykraczajg poza argumentacije przedstawiong przez Odwotujgcego w tresci wyjasnien z dnia 21 wrzesnia 2018 r.,
a przez Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 25 wrzesnia 2018 r. Dotyczy to w szczegoélnosci zalgczonych do
odwotania dowodoéw dotyczacych procesu wyceny zaméwienia przez Odwotujgcego czy okolicznosci zwigzanych ze
strukturg organizacyjng jego przedsiebiorstwa i udzialu oséb zaangazowanych w przygotowanie dokumentacii
projektowej, przedstawianych w odwotaniu i w toku rozprawy, na ktére nie powotywat sie on w tresci wyjasnien z dnia 21
wrzesnia 2018 r. Powyzsze w réwnym stopniu dotyczy twierdzeh Zamawiajgcego, ktdéry w odpowiedzi na odwotanie
podnosit argumentacje zwigzang z przewagg czasowg Odwotujgcego przy sporzgdzaniu oferty czy z brakiem
konieczno$ci szczegdlowego zapoznania sie przez niego z dokumentacjg, ktérych to okoliczno$ci Zamawiajgcy nie
wskazywat w tresci informacji o wykluczeniu jako przemawiajgcych za istnieniem zaktdcenia konkurenciji.

Oceniajgc zgodnos¢ z Ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwolujgcego z
postepowania nalezy przede wszystkim zwroci¢ uwage na podstawe prawng tej czynno$ci - art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy
Pzp. Zgodnie z treScig tego przepisu z postepowania
0 udzielenie zamdwienia 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 Swiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym
zaktocenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w
postepowaniu.

Z tresci ww. przepisu wynika bezspornie, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania Zamawiajgcy
musi dokona¢ analizy czy zostaty spetnione tgcznie nastepujgce przestanki: po pierwsze - stwierdzi¢ udziat wykonawcy
(jego pracownika lub osoby wykonujgcej prace na podstawie umowy cywilnoprawnej) w przygotowaniu prowadzonego
postepowania, po drugie - ustali¢, czy spowodowane tym ewentualne zaktdcenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w
inny sposoéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z
postepowania podmiotéw, ktore nabylty w trakcie uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je
stawia¢ w lepszej sytuaciji w stosunku do pozostatych wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Zarbwno w pismiennictwie jak i orzecznictwie konsekwentnie podnosi sie, ze sam fakt udzialu w przygotowaniu
postepowania nie stanowi wystarczajgcej przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania - koniecznym jest
przesadzenie, ze powyzsze spowodowato zaktdcenie konkurenciji oraz, ze to zaktécenie konkurencji nie mogto zosta¢
wyeliminowane w inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Podkreslenia wymaga, iz
oceny w tym zakresie kazdorazowo nalezy dokonywaé z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. W
szczegolnosci, w ocenie Izby, nalezy zbada¢ czy wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data
przewage wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwos¢ przygotowania oferty na



lepszych warunkach albo posiadat informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i czy
mozliwe jest wyeliminowanie tej przewagi bez konieczno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Izba wskazuje, iz w przywotywanym w przedmiotowej sprawie przez obie Strony sporu wyroku ETS z dnia 3 marca
2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 Fabricom SA v. Panstwo Belgijskie, zwrécono uwage, na brak
automatyzmu przy wykluczeniu wykonawcy, ktory brat udziat w przygotowaniu danego postepowania. Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze udziat danego wykonawcy w niektorych pracach przygotowawczych moze
prowadzi¢ do zaktécenia konkurencji pomiedzy oferentami, uznat jednak réwniez, ze istniejg przypadki, w ktérych
wykluczenie z procedury przetargowej os6b wykonujgcych niektdére prace przygotowawcze jest nieuzasadnione, bowiem
ich uczestnictwo w procedurze nie stanowi zadnego niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy oferentami. Tym
samym, Zamawiajgcy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania tylko i
wytgcznie wtedy, gdy jego udziat w tym postepowaniu utrudnit konkurencje, tj. jego pozycja byta korzystniejsza od innych
wykonawcow w nim uczestniczacych oraz, ze spowodowanego tym zaktdcenia konkurencji nie da sie wyeliminowa¢ w
inny sposob niz poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania.

Sktad orzekajgcy Izby podziela prezentowany w orzecznictwie poglad, iz sam fakt brania udziatu w przygotowaniu

postepowania, ktory polegat na opracowaniu w ramach postepowania o udzielenie zamowienia dokumentac;ji projektowe;,
nie oznacza automatycznie
zaistnienia przestanki wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania, w ktérym
Zamawiajgcy udziela¢ bedzie zamowienia na wykonanie robét budowlanych na podstawie tej dokumentaciji (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 22 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 233/18, 234/18).
Nie sposob zaprzeczy¢, ze wykonawca przygotowujgc postepowanie o udzielenie zamowienia, nabywa informacje o
przedmiocie zamowienia, ktére na pewnym etapie nie sg znane jeszcze innym potencjalnym uczestnikom postepowania,
nie oznacza to jednak, ze powstatego na tym tle zakt6cenia konkurencji nie da sie wyeliminowac¢ poprzez podjecie w
postepowaniu odpowiednich czynnosci.

W ocenie Izby, 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 szczegodlnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. Wykluczenie wykonawcy
biorgcego udziat w przygotowaniu postepowania traktowaé nalezy jako rozwigzanie ostateczne, ktére moze mie¢
miejsce jedynie, kiedy spowodowane tym zaktdcenie konkurenciji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob. Za taka
wiaénie interpretacjg tego przepisu, zdaniem sktadu orzekajgcego, przemawia art. 57 ust. 4 lit. f i art. 41 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE.L Nr 94, str. 65, dalej jako ,Dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z trescig art. 57 ust. 4 lit.
f Dyrektywy klasycznej ,Instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa czionkowskie
do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek
z ponizszych sytuacji: jezeli zaktdcenie konkurencji wynikajgce z wczes$niejszego udziatu wykonawcow w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamdwienia, o ktébrym mowa w art. 41, nie moze zostaé wyeliminowane za pomocg mniej
inwazyjnych srodkéw.” Z kolei w my$| art. 41 Dyrektywy klasycznej ,Jezeli kandydat, oferent lub przedsiebiorstwo
powigzane z kandydatem lub oferentem doradzajg instytucji zamawiajacej - niezaleznie od tego, czy odbywa sie to w
kontekscie art. 40, czy nie - lub w inny spos6b sg zaangazowane w przygotowanie postepowania o udzielenie
zamoOwienia, instytucja zamawiajgca podejmuje odpowiednie $rodki w celu zagwarantowania, ze udziat danego
kandydata lub oferenta nie zakibca konkurencji. Wspomniane $rodki obejmujg przekazywanie pozostatym kandydatom
lub oferentom istotnych informacji wymienianych w ramach lub w wyniku zaangazowania kandydata lub oferenta w
przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia oraz wyznaczanie odpowiednich termindéw sktadania ofert.
Danego kandydata lub oferenta wyklucza sie z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego
sposobu zapewnienia zgodnosci z obowigzkiem przestrzegania zasady rownego traktowania. Przed kazdym takim
wykluczeniem kandydaci lub oferenci muszg mie¢ mozliwos¢ udowodnienia, ze ich zaangazowanie w przygotowanie
postepowania o udzielenie zaméwienia nie jest w stanie zakiocic konkurencji. Podjete Srodki dokumentuje sie w
indywidualnym sprawozdaniu wymaganym zgodnie z art. 84.” Wskazane przepisy wprost odnoszg si¢ do koniecznosci
przedsiewziecia przez instytucje zamawiajacg odpowiednich srodkéw celem wyeliminowania zaktécenia konkurencji i
wykluczenia oferenta z udziatu w postepowaniu wytgcznie w przypadku, gdy nie ma innego sposobu, aby zapewni¢
zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow.

W ocenie sktadu orzekajgcego powyzsze powoduje, ze w sytuacji gdy Zamawiajgcy decyduje sie na wykluczenie



wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp,to jego dziatanie musi by¢ poprzedzone
rzetelng oceng w czym na gruncie okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy przejawia sie przewaga konkurencyjna
wykonawcy biorgcego udziat w przygotowaniu postepowania oraz czy powstate na tym tle zaktdcenie konkurencji nie
moze zosta¢ (lub nie zostato) wyeliminowane w inny sposéb niz poprzez wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.
Ponadto, po zapewnieniu wykonawcy mozliwosci udowodnienia, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktoci konkurencji
jak tego wymaga obligatoryjnie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy z postepowania poprzedza¢ musi
nalezyta ocena ztozonych przez wykonawce w tym celu wyjasnien. Odzwierciedleniem tej oceny winno za$ by¢
uzasadnienie informacji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozstrzyganej sprawy, Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy z naruszeniem
przepiséw Ustawy Pzp uznal, iz udziat Odwotujgcego w przygotowaniu postepowania zaktocit uczciwg konkurencje, a
Odwolujacy nie udowodnit, ze zaktécenie konkurencji nie mialo miejsca, a zatem wykluczajgc Odwotujgcego z
postepowania Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 19 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp.

Izba, analizujgc udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia miata na uwadze tre§¢ wezwania z dnia 17 wrzesnia
2018 r., ktéra byta bardzo ogdlna — Zamawiajgcy jedynie wezwat Odwolujgcego do udowodnienia, ze jego udziat nie
zaktoci konkurencji z uwagi na o$wiadczenie ztozone w JEDZ, a w treSci wezwania nie wskazat jakichkolwiek
wytycznych w tym zakresie. Pomimo tak sformutowanego wezwania, wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w dniu
21 wrzesénia 2018 r., Izba ocenita jako szczegdlowe, tym samym nie przyznata racji Zamawiajgcemu, ktory w toku
postepowania odwotawczego wskazywat na ich zbytnig ogdino$é. Odwotujgcy w sposdb wyczerpujgcy opisat na czym
polegat jego udziat w przygotowaniu postepowania, a na poparcie swoich twierdzen przedstawit protokét zdawczo —
odbiorczy, z ktérego wynikato jakg konkretnie dokumentacje wykonat dla Zamawiajgcego w ramach umowy nr
CRU/PN/21/2015 z dnia 21 maja 2015 r. (zamodwienie pn. ,Przebudowa
Oddziatu Chirurgii Przewodu Pokarmowego, Oddziatu Neurochirurgii, Oddziatu Gastroenterologii i Hepatologii oraz Blokt
Operacyjnego Chirurgii Przewodu Pokarmowego i Bloku Operacyjnego Neurochirurgii oraz Przebudowa Oddziatu
Ginekologii, Potoznictwa i Ginekologii Onkologicznej, Oddziatu Perinatologii i Ginekologii, Oddziatu Neonatologii, Oddziat

Endokrynologii Ginekologicznej, Oddzialu Pneumonologii oraz Bloku Operacyjnego
Ginekologicznego i Bloku Porodowego”). Odwolujacy wskazat, ze wszystkie istotne informacije

i dokumenty, jakie uzyskat przygotowujac dokumentacje projektowa, jak i efekt jego dziatan — calo$¢ dokumentaciji

projektowej w zakresie objetym przedmiotem niniejszego zamowienia, zostat udostepniony potencjalnym oferentom

przez Zamawiajgcego na jego stronie internetowej, dokumentacja ta stanowita bowiem zatgczniki do SIWZ. Co istotne -
powyzsze nie bylo kwestionowane przez Zamawiajgcego i stanowi okolicznos¢ bezsporng. W tym miejscu wskazac
nalezy na wyrazany szeroko w orzecznictwie Izby, jak i piSmiennictwie poglad, ktéry sktad orzekajgcy Izby w

przedmiotowej sprawie podziela, iz wykonawca, opracowujgc dokumentacje projektowg, nabywa informacje o

przedmiocie zamoéwienia, jesli jednak informacje te wchodzity rowniez w zakres dokumentacji postepowania i byty do

wykorzystania na rownych zasadach dla wszystkich zainteresowanych uczestnictwem w przetargu, to uznac nalezy, iz

przewaga wykonawcy, kitéry przygotowywat dokumentacje projektowg na potrzeby postepowania, w ktérym nastepnie

zlozyt oferte, bedzie polegac¢ co najwyzej na wczesniejszej znajomosci przedmiotu zamowienia i ewentualnie krotszym

czasie przygotowania oferty. Okoliczno$¢ ta nie stanowi jednakze wystarczajgcego dowodu utrudnienia uczciwej

konkurencji (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 473/18; analogiczny poglad wyrazono w opinii
Urzedu Zaméwien Publicznych opublikowanej w Informatorze Urzedu Zaméwien Publicznych nr 9/2013, wydanej jeszcze
na gruncie uchylonego art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, zachowujgcej jednak czeSciowo aktualnos¢ w obowigzujagcym stanie

prawnym). W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy opublikowat wraz z trescig SIWZ calos¢ dokumentacii
projektowej opracowanej przez Odwolujgcego, w tym m.in. kosztorysy inwestorskie, co niewatpliwie wplyneto w sposoéb

istotny na ograniczenie ryzyka zaktdcenia konkurencji. Co wiecej, na te okoliczno$¢ powotywat sie sam Zamawiajgcy w
treSci protokotu postepowania, gdzie w punkcie 3 wskazat umieszczenie kosztorysow inwestorskich na stronie

internetowej, jako jeden z $rodkéw majgcych na celu zapobiezenie zaktdcenia konkurencji, a zatem stanowisko

Zamawiajgcego potwierdza argumentacje Odwolujgcego.

Odwolujacy w tresci swoich wyjasnien zwracat rowniez uwage na diugos¢ terminu sktadania ofert w postepowaniu,
ktéry zostat w ocenie Izby ustalony przez Zamawiajgcego w sposob odpowiedni umozliwiajgcy oferentom wnikliwe
zapoznanie sie z dokumentacjg przetargowg (pierwotnie termin sktadania ofert ustalono na dzien 9 sierpnia 2018 r,,
ostatecznie 5 wrzesnia 2018 r., czyli ponad dwa miesigce od opublikowania SIWZ wraz z zatgcznikami na stronie
Zamawiajgcego). Odpowiednio dtugi termin sktadania ofert jest za$ jednym z Srodkéw zmierzajgcych do zapobiezenia
zaktoceniu konkurencji spowodowanego udziatem wykonawcy w przygotowaniu postepowania, na co wskazuje



chociazby art. 31d Ustawy Pzp czy tez art. 41 Dyrektywy klasycznej. Zapewnienie odpowiedniego terminu sktadania ofert
w zestawieniu z udostepnieniem istotnych informacji uzyskanych i przekazanych podczas przygotowania postepowania
jest konsekwentnie wskazywane w orzecznictwie jako okoliczno$¢ wpltywajaca na eliminacje zakiécenia konkurencji w
postepowaniu. Na ocene caftoksztattu sytuacji nie bez wplywu pozostajg takze pozostate podnoszone przez
Odwotujgcego okolicznosci, jak umozliwienie przez Zamawiajgcego wykonawcom udzialu w wizji lokalnej w celu
zapoznania sie z terenem czy uwarunkowaniami realizacji rob6t budowlanych bedacych przedmiotem zamoéwienia, czy
tez udzielanie odpowiedzi na pytania wykonawcéw o wyjasnienie tresci SIWZ. Faktem jest, iz w przypadku zadania pytan
w terminie okreSlonym ustawa, udzielenie odpowiedzi na pytania wykonawcow jest obowigzkiem Zamawiajgcego,
niemniej nalezy zwréci¢ uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy udzielat takich odpowiedzi réwniez na
pytania zadane juz po uptywie ustawowego terminu, co sam Zamawiajacy w protokole postepowania wskazat jako jeden
z srodkéw majgcych na celu zapobiezenie zaktéceniu konkurenciji. Na gruncie dokumentacji postepowania da sie zatem
zauwazyC pewng niekonsekwencje Zamawiajgcego, kidry z jednej strony sam w tresci protokotu postepowania powotuje
sie na podjecie Srodkow w celu wyeliminowania zaktécenia konkurencji takich jak opublikowanie kosztoryséw
inwestorskich czy udzielanie odpowiedzi na pytania wykonawcow ziozone po uptywie terminu obligujgcego go do
udzielenia odpowiedzi, z drugiej Strony wskazuje na dalsze istnienie zakiécenia konkurencji oraz brak wykazania
okolicznosci przeciwnej przez Odwolujgcego, kwestionujgc wartos¢ argumentaciji podnoszonej przez niego w tym
zakresie.

Izba nie przyznata ponadto racji Zamawiajgcemu, ktéry w odpowiedzi na odwotanie zarzucit Odwotujgcemu brak
przedstawienia dowodoéw, ze sporzadzona przez niego dokumentacja projektowa jest istotnie obiektywna, a
zastosowane materiaty i metody dostepne dla wszystkich potencjalnych oferentéw. Izba zwraca uwage, iz po pierwsze
powolywanie sie na ww. okoliczno$¢ dopiero w postepowaniu odwotawczym uznaé nalezy za dziatanie sp6znione, jako
ze argumentacja taka nie znajduje odzwierciedlenia w tresci informaciji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Po
drugie Odwotujgcy w zlozonych wyjasnieniach w sposéb szczegdlowy poruszyt takze aspekt zwigzany z
uksztattowaniem treSci opracowanej przez niego dokumentacji projektowej wykazujgc m.in. iz nie zawiera ona tresci,
ktére moglyby wskazywa¢c konkretnego wykonawce, badz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw,
uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby uprzywilejowanie jednego wykonawcy wzgledem pozostatych. W
ocenie lzby powyzsza okoliczno$¢ znajduje obiektywne potwierdzenie w dokumentacji postepowania - Zzaden z
wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu nie kwestionowat postanowien SIWZ, watpliwosci w zakresie
opisu przedmiotu zamdwienia w aspekcie ewentualnego zakiocenia konkurenciji nie byty réwniez przedmiotem pytan ze
strony wykonawcéw.

Podkre$lenia wymaga, iz w Swietle ztozenia przez Odwolujagcego szczegdtowych wyjasnien majgcych na celu
wykazanie, ze jego udziat w postepowaniu nie zaktbca konkurenciji, Zamawiajacy, decydujgc sie na wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania, zobowigzany byt do przedstawienia rzetelnego uzasadnienia podstaw faktycznych
wykluczenia, ktére powinno wyczerpujgco obrazowac jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego. W ocenie
Izby uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego w zaden sposo6b nie potwierdza, ze w omawianym przypadku
miato miejsce zaktdcenie konkurencji, ktérego jedynym sposobem wyeliminowania byto wykluczenie Odwolujacego z
postepowania, a dotychczas podjete w postepowaniu czynnosci nie byly wystarczajace, aby zaktocenie konkurenciji
wyeliminowac¢. W oparciu o treS¢ decyzji o wykluczeniu nie sposéb ustalic w czym Zamawiajgcy upatruje przewagi
konkurencyjnej Odwolujgcego, tym bardziej w sytuacji, gdy cato$¢ opracowanej przez niego dokumentacji projektowe;j
zostata przekazana pozostalym wykonawcom w odpowiednim czasie, gdy wszystkim wykonawcom zapewniono
odpowiednio dtugi termin sktadania ofert, jak réwniez umozliwiono odbycie wizji lokalnej. Z pisma Zamawiajgcego nie
wynika takze w zaden sposéb dlaczego okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego w wyjasnieniach, w zestawieniu z
czynnoSciami podjetymi przez Zamawiajgcego w postepowaniu w celu wyeliminowania zaktécenia konkurenciji, o
wyeliminowaniu takiego zaktécenia nie przesadzaty. Dopiero w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy przedstawit
(aczkolwiek rowniez w sposob lakoniczny) stanowisko, ze znajomo$¢ przedmiotu zaméwienia dawata Odwolujgcemu
przewage czasowag w przygotowaniu oferty, co jednakze samo w sobie w ocenie Izby nie przesgdzato o zakidceniu
konkurencji w obliczu zagwarantowania pozostatym wykonawcom odpowiedniego terminu na przygotowanie ofert, jak
réwniez byto argumentem spdznionym, jako, ze (jak wskazano powyzej) tego rodzaju okolicznosci faktyczne nie zostaty
przedstawione w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu, a tylko te okolicznosci stanowity przedmiot rozpoznania Izby.
Zamawiajgcy ani w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, ani nawet w postepowaniu odwotawczym, nie przedstawit w
zasadzie zadnych argumentéw na okoliczno$¢, ze pozycja Odwotujgcego jest uprzywilejowana w stosunku do pozycii
innych wykonawcéw, ze wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data O dwolujgcemu przewage nad



pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwo$¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach albo
posiadat informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamoéwienia oraz, ze spowodowanego tym
zaktocenia konkurencji nie da sie wyeliminowac¢ w inny sposoéb niz poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.
Stusznie zatem, w ocenie Izby, wywodzit Odwolujgcy, iz z uzasadnienia wykluczenia

Odwolujgcego z postepowania nie wynika w zaden sposéb jakoby istniaty okolicznosci, ze fakt jego udzialu w
postepowaniu zakibca uczciwg konkurencje.

Zwazywszy, iz tres$¢ uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania sprowadza sie do konstatacji, ze
Odwolujacy ztozyt wyjasnienia, ktére nie udowadniajg, iz jego udziat w postepowaniu nie zaktdca konkurenciji, a ztozone
pismo jest wylgcznie polemikg i nie zawiera dowodéw na jej poparcie, nie mozna traci¢ z oczu okolicznosci, iz w
zasadzie caloS¢ argumentacji przedstawianej przez Odwolujagcego w tresci wyjasnien z dnia 21 wrzesnia 2018 r.
znajdowata obiektywne odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, a zatem nie mogta ona
budzi¢ watpliwosci. Bezspornym byto, ze informacje i dokumenty, jakie Odwotujacy pozyskat i opracowat przygotowujgc
postepowanie znajdowaly odzwierciedlenie w dokumentacji projektowej, ktéra zostata upubliczniona wraz z SIWZ na
stronie internetowej Zamawiajgcego i kazdy z potencjalnych wykonawcéw miat do niej dostep. Dokumentacja
postepowania potwierdzita takze, ze Zzaden z wykonawcdéw nie kwestionowat, aby sposob opisania przedmiotu
zamowienia utrudniat uczciwg konkurencje, zaden z wykonawcow nie zwracat uwagi na jakiekolwiek postanowienia, ktére
preferowatyby okreslony krag wykonawcoéw, nie podnoszono réwniez watpliwosci w zakresie diugosci terminu skladania
ofert. Z dokumentacji postepowania bezspornie wynika roéwniez okolicznos¢, iz Zamawiajgcy udzielat wykonawcom
odpowiedzi na pytania do tre$ci SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert, co sam Zamawiajgcy w protokole postepowania
wskazat jako srodek majgcy na celu wyeliminowanie zaktocenia konkurenciji, jak rowniez umozliwiat wykonawcom udziat
w wizji lokalne;j.

Majac to na uwadze, w ocenie sktadu orzekajgcego, stanowisko Zamawiajgcego jakoby Odwotujgcy nie udowodnit, iz
jego udziat w postepowaniu nie zakidca konkurenciji, gdyz ,nie przediozyt zadnych dowoddw” nie jest zasadne. Izba
podziela wyrazany w orzecznictwie poglad, iz pojecie ,udowodnienia” o ktbrym mowa w art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp nie w
kazdym przypadku sprowadza¢ sie bedzie do koniecznosci przedstawienia dowodéw w postaci dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci przywolywane przez wykonawce. Nie mozna kategorycznie wykluczy¢é mozliwosci
wystgpienia sytuacji, w ktérych wyjadnienia udzielone przez wykonawce bedg moglty zostaé ocenione przez
zamawiajgcego pozytywnie, jako dajgce podstawe do stwierdzenia, ze wykonawca udowodnit, ze nie doszio do
zaktocenia konkurencji w danym postepowaniu. Przy czym zauwazyc¢ trzeba, ze udowodnieniu w omawianym przypadku
podlega przestanka negatywna, co tym bardziej moze powodowaé trudnosci w ztozeniu stosownych dowodow, w tym
dokumentow (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca 2018 r., sygn. akt KIO 473/18). W ocenie sktadu orzekajacego, w
sytuacji gdy twierdzenia przedstawione w wyjasnieniach Odwotujgcego znajdujg bezposrednie potwierdzenie w
dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia, jak miato to miejsce w przedmiotowej sprawie, ztozenie w
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp jedynie wyjasnien, bez zatgczania dowoddéw w postaci
dokumentéw, moze by¢ uznane za wystarczajgce, wymaganie bowiem od wykonawcy, aby na potwierdzenie swojej
argumentacji przedstawiat dokumenty stanowigce cze$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia bytoby
niczym nie uzasadnionym formalizmem. Sam Zamawiajgcy w toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg wskazat,
iz nie kwestionuje, ze ztozenie samych wyjasnien moze by¢ wystarczajgce, skoro wykazana ma by¢ przestanka
negatywna, natomiast w jego ocenie wyjasnienia Odwotujgcego byty zbyt ogélne. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze
ww. argumentacja prezentowana przez Zamawiajgcego w postepowaniu odwolawczym nie byta zbiezna z treScig
informacji o wykluczeniu, gdzie Zamawiajgcy wyraznie ktadt nacisk na brak zatgczenia do wyjasnien dowoddéw. Nadto
wskaza¢ trzeba, iz Odwolujgcy zatgczyt do wyjasnien protokdt zdawczo-odbiorczy, ktorego wartos¢ dowodowg
Zamawiajgcy zdeprecjonowat wskazujgc, ze potwierdza on fakt niekwestionowany. Tymczasem w ocenie Izby byt to
dokument, ktéry potwierdzat, jakie elementy dokumentaciji projektowej zostaty wykonane przez Odwotujgcego w ramach
realizacji wcze$niejszego zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego i jaka ich czeS¢ nastepnie zostata udostepniona na
stronie internetowej Zamawiajgcego jako zatgczniki do SIWZ w przedmiotowym postepowaniu, co miato znaczenie z
perspektywy ustalenia czy istotne informacje przekazane lub uzyskane przez Odwotujgcego podczas przygotowania
postepowania zostaty przekazane pozostatym wykonawcom.

Podsumowujgc powyzsze, zdaniem sktadu orzekajgcego, biorgc pod uwage dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia oraz zestawiajgc wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego z czynno$ciami podjetymi
przez samego Zamawiajgcego celem zapobiezenia zaktdceniu konkurenciji zwigzanego z udziatem Odwotujgcego w
postepowaniu, nie spos6b zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz Odwotujgcy nie udowodnit, ze jego udziat w postepowaniu nie



zaktoca konkurencji. W ocenie Izby o wyeliminowaniu zaki6cenia konkurenciji w przedmiotowym przypadku przesadzaty
podjete przez Zamawiajgcego w postepowaniu czynnosci, a zatem ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia, w ktorych
opart sie on glbwnie na tym aspekcie, byly w petni adekwatne do okolicznosci faktycznych, jak i znajdowaty
odzwierciedlenie w dokumentacji postgpowania. Stanowisko Zamawiajacego przedstawione w informacji o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania (jak i prezentowane w postepowaniu odwotawczym) w ocenie Izby nie pozwala na
uznanie, aby Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy przed wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania dokonat oceny, czy
udziat Odwolujacego w postepowaniu, pomimo podjetych przez samego Zamawiajgcego czynnosci zmierzajgcych do
wyeliminowania zaktécenia konkurencji, na kanwie wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego, faktycznie utrudnia
konkurencje oraz czy spowodowane w ten sposéb ewentualne zakiocenie konkurenciji nie zostato wyeliminowane.
Zamawiajgcy nie przedstawit jakichkolwiek kontrargumentow, ktére wskazywalyby na dalsze istnienie zaktdcenia
konkurenciji, fj. istnienie przewagi konkurencyjnej po stronie Odwolujgcego, w szczegdlnosci na okoliczno$¢ czy
Odwotujgcy pozyskat jakakolwiek dodatkowa wiedze lub informacje zwigzane z realizacjg przedmiotem zaméwienia,
ktérych nie przekazano pozostatym wykonawcom, a ktére dawatlyby mu przewage konkurencyjng, poprzestajgc na
lakonicznych twierdzeniach o braku przedstawienia dowodéw. Z kolei podnoszone w postepowaniu odwotawczym
argumenty o przewadze czasowej Odwotujgcego w przygotowaniu oferty (pomijajgc, iz byty to argumenty sp6znione),
same w sobie nie mogty przesgdzac o zaktdceniu konkurencji w postepowaniu.

W Swietle powyzszego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 19 Ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1
Ustawy Pzp potwierdzit sie. W konsekwencji Izba stwierdzita rowniez zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1
Ustawy Pzp, biorgc bowiem pod uwage, ze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i uznanie jego oferty za
odrzucong stanowito naruszenie przepiséw Ustawy Pzp, to nie ziScita sie przestanka uniewaznienia postepowania, o
ktérej mowa w ww. przepisie, tj. przestanka nieztozenia zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Natomiast zarzut
naruszenia art. 24 ust. 10 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie ponownego wezwania Odwolujgcego do wyjasnien w
przypadku dalszych watpliwo$ci Zamawiajgcego stat sie dla sprawy irrelewantny, gdyz w Swietle ustalen Izby dokonana
przez Zamawiajgcego ocena pierwotnie ziozonych wyjasnien Odwotujgcego byta nieprawidiowa i nie znajdowata oparcia
w okolicznosciach faktycznych sprawy, a wniosek podnoszony przez Odwotujgcego w tym zakresie byt wnioskiem
ewentualnym.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie i na podstawie art. 192
ust. 1 Ustawy orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b) w zw. z § 5 ust. 2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet kosztow postgpowania
odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasagdzajac od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600 zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez Zamawiajgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
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