Sygn. akt: KIO 1985/20

WYROK
z dnia 11 wrzes$nia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Matgorzata Matecka
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

,BUDEXIM" spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rybniku oraz D. O. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg O. D. ,D-ART” Firma Budowlana w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina
Kornowac

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe "Borbud” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Raciborzu zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 350 zt 46 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
pie¢dziesigt zlotych czterdzieSci szeS¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843, ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rybniku.

Przewodniczagy: .........coruvmmnmrnineinnann e e
Sygn. akt: KIO 1985/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Kornowac prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
pn. Zadanie 3 ,Budowa kanalizacji sanitarnej - etap IlI" realizowane w ramach Projektu ,Uporzadkowanie gospodarki
Sciekowej na terenie Gminy Kornowac - etap I" Warto§¢ ww. zaméwienia przekracza kwote, od ktorej uzalezniony jest

obowigzek przekazywania ogloszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej zgodnie z przepisami wydanymi na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.),

dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 12 marca 2020 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 051-120004.

I. W dniu 17 sierpnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: ,BUDEXIM’ spdtka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rybniku oraz D. O. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg O. D.
,D-ART” Firma Budowlana wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnos¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowe ,BORBUD" sp. z 0.0. z siedzibg w
Raciborzu oraz zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia jego oferty na podstawie przepisu art. 24 ust. 1

pkt 19 ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, tj. w szczegoélnosci:

1)art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przedsigbiorstwo Ustugowe ,BORBUD"
sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu i dokonanie wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, pomimo ze
powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi na jego udziat w czynnoSciach stanowigcych element
przygotowania postepowania o udzielenie zamoéwienia, a spowodowane tym zaktdcenie konkurencji nie zostato
wyeliminowane w inny sposoéb ani przez wykonawce, ani przez zamawiajgcego;

2)art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe ,BORBUD" sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu, pomimo ze wykonawca ten
dziatajgc w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w biad tj.
nie wskazat faktu, ze w toku wykonania dokumentacji projektowej wykorzystanej do przetargu zamawiajgcego
powzigt wiedze o danych i dokumentach, ktére postawity go w sytuacji uprzywilejowanej wobec innych wykonawcéw,
jak réwniez nie dokonat samooczyszczenia w tym zakresie, a powyzsze miato istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego, tj. na wybor tego wykonawcy jako najkorzystniejszej;

3)art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob w sposbdb sprzeczny z zasadami uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz udzielania zaméwienia wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynno$ci polegajacej wyborze oferty ztozonej przez Przedsigbiorstwo Ustugowe ,BORBUD" sp. z 0.0.



z siedzibg w Raciborzu, jako najkorzystniejszej;
2)wykluczenia wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustugowe ,BORBUD" sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu;
3)powtérzenia czynnosci w zakresie prawidtowego badania i oceny ofert;
4)dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Argumentacje na potwierdzenie podniesionych zarzutéw odwotujgcy przedstawit w odwotaniu oraz uzupetniajgco w
piSmie wniesionym do Prezesa Izby w dniu 7 wrze$nia 2020 r.

Il. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 3 wrzesnia 2020 r. zamawiajagcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania, przedstawiajac argumentacje na poparcie swojego stanowiska.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 21 sierpnia 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Ustugowe "Borbud”
Spotka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Raciborzu zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego, wraz ze stanowiskiem co do braku zasadnos$ci zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i
zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwofania.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwotania.

Na podstawie dokumentacji postepowania, dowodéw z dokumentéw przedstawionych przez strony oraz uczestnika
postepowania oraz stanowisk stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Przystepujacy (Przedsiebiorstwo Ustugowe "Borbud” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Raciborzu)
byt uczestnikiem konsorcjum, ktére na rzecz innego zamawiajgcego, tj. Przedsiebiorstwa Wodociggowo -
Kanalizacyjnego ,Gorna Odra” sp. z 0.0. z siedzibg w Roszkowie wykonato zamowienie publiczne pn. ,Wykonanie
dokumentaciji projektowej wraz z dokumentami przetargowymi dla zadania: Zadanie 11. Budowa kanalizacji sanitarnej w

miejscowosciach Pogrzebien i Kornowac w gminie Kornowac”. Umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata
zawarta w dniu 9 stycznia 2009 r. Do obowigzkéw przystepujacego (lidera konsorcjum) nalezato: doradztwo techniczne

w branzy konstrukcyjnej, w razie konieczno$ci wspélne reprezentowanie konsorcjum przed zamawiajagcym lub organami

administracyjnymi oraz rozliczenie przedmiotu umowy, a do obowigzkéw partnera konsorcjum (A. M. i M. M. prowadzgcy
dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Biuro Projektow PROFIM Spotka Cywilna) nalezato: realizacja przedmiotL
zamodwienia, w tym wykonanie opracowan projektowych objetych umowa, uczestnictwo w naradach i spotkaniach

organizowanych przez zamawiajgcego oraz biezgcy kontakt z zamawiajgcym, nadzér nad zespotem projektowym,

rozliczenie kosztéw z liderem konsorcjum. W ramach przedmiotu zamoéwienia opracowane zostaty miedzy innymi

uzgodnienia dokumentacji projektowej oraz ekspertyza geologiczna. W dniu 17 marca 2014 r. Gmina Kornowac zakupita
od Przedsiebiorstwa Wodociggowo-Kanalizacyjnego ,Gérna Odra” sp. z 0.0. prawa do dokumentacji projektowej dla
zadania pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosciach Pogrzebieh i Kornowac w gminie Kornowac”. Obecne
postepowanie zostato przez zamawiajgcego wszczete w dniu 12 marca 2020 r. W trakcie postepowania odwolujacy

zwrécit sie do zamawiajgcego w trybie przepisu art. 38 ust. 1 ustawy Pzp o udostepnienie brakujacej dokumentaciji, tj.

uzgodnien dokumentacji projektowej oraz dokumentacji geologicznej. W treSci wnioskéw odwotujgcy wskazat, ze brak

udostepnienia ww. dokumentow uniemozliwia dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotowego zadania. Zamawiajgcy nie

udzielit odpowiedzi na wnioski odwotujgcego (m.in. ze wzgledu na uptyw terminu wskazanego w art. 38 ust. 1 ustawy

Pzp). Odwotujacy uzyskat dostep do ww. dokumentaciji w zwigzku z udziatem cztonkéw konsorcjum odwotujgcego we

wczesniejszych postepowaniach przeprowadzanych w ramach przedmiotowego projektu budowy kanalizacji sanitarnej

na terenie gminy Kornowac (etap | i Il). W postepowaniu oferty ztozylo dwunastu wykonawcéw, w tym odwotujacy.
Pismem z dnia 13 maja 2020 r. odwolujgcy zwrocit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o odrzucenie oferty

przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Pismem z dnia 5 czerwca 2020 r. zamawiajgcy wezwat

przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 10 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, czy jego udziat

w ramach konsorcjum z Biurem Projektow ,PROFIM’ s.c., ktore to konsorcjum w 2009 r. wykonato dokumentacje
projektowg m.in. dla zadania objetego obecnym postepowaniem o udzielenie zamowienia, nie zaktdca konkurenciji w tym

postepowaniu. Odpowiedzi na ww. pismo zamawiajgcego przystepujacy udzielit pismem z dnia 9 czerwca 2020 r. W

treSci ww. pisma przystepujgcy, na poparcie swojego stanowiska o niewystepowaniu zaktocenia konkurencji w zwigzku z

jego udziatem w postepowaniu, wskazat na takie okolicznosci jak: opublikowanie petnej tresci dokumentacji projektowej

wykonanej na podstawie umowy z dnia 9 stycznia 2009 r., wraz ze specyfikacjg techniczng oraz przedmiarem robot,

uprzednig publikacje dokumentacji projektowej w ramach wcze$niejszych etapdw realizacji inwestycji, znaczny uplyw

czasu od wykonania dokumentaciji projektowej na podstawie umowy z dnia 9 stycznia 2009 r. do wszczecia obecnego

postepowania, brak mozliwosci korzystania z wiedzy lub potencjatu oséb biorgcych bezposredni udziat w przygotowaniu

dokumentacji projektowej, naturalne zmiany w otoczeniu projektowanej uprzednio przestrzeni, podziat zadan pomiedzy

cztonkami konsorcjum bedacego wykonawcg zaméwienia publicznego na wykonanie dokumentacji projektowej,

niewykorzystanie przez obecnego zamawiajgcego petnego zakresu dokumentacji wykonanej na podstawie umowy z dnia

9 stycznia 2009 r., wystarczajgcy czas na zapoznanie sie z dokumentacjg obecnego postepowania przez wykonawcow

zainteresowanych ztozeniem oferty (6 tygodni od ogtoszenia postepowania do terminu sktadania ofert, w tym prawie 5

tygodni na zwrdcenie sie do zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien tresci SIWZ na podstawie art. 38 ustawy Pzp). W
dniu 12 sierpnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystnigjszej

w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Majgc na uwadze przedstawione powyzej ustalenia faktyczne Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zaméwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w
przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w



inny sposéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Ponadto, zgodnie z przepisem art. 24 ust. 10
ustawy Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, przed wykluczeniem wykonawcy, zamawiajgcy
zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postgpowania o udzielenie
zamoOwienia nie zakioci konkurencji. Zamawiajgcy wskazuje w protokole sposdb zapewnienia konkurencji.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy umozliwit przystepujgcemu ztozenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 24 ust. 10
ustawy Pzp i po zapoznaniu sie z ich tre$cig uznal, ze udziat tego wykonawcy w postepowaniu nie zakibca konkurencii.
W ocenie sktadu orzekajacego tre$¢ wyjasnien przystepujgcego wskazuije, iz jego udziat w obecnym postepowaniu nie
powinien stanowi¢ zaktdcenia konkurencji w postepowaniu i w zwigzku z tym temu wykonawcy nie nalezy odmawiac
prawa ubiegania sie o przedmiotowe zamodwienie poprzez zastosowanie podstawy wykluczenia z postepowania
wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Przemawiajg za tym okolicznosci wskazane przez przystepujgcego w
piSmie z dnia 9 czerwca 2020 r. Nalezy w tym miejscu wskaza¢é w szczeg6lnosci na: zapewnienie wykonawcom
zainteresowanym ztozeniem oferty wystarczajgcego czasu na zapoznanie sie z dokumentacjg obecnego postepowania
(od 12 marca do 22 kwietnia 2020 r.), znaczny uptyw czasu od wykonania dokumentacji projektowej na podstawie umowy
z dnia 9 stycznia 2009 r., podziat zadan pomiedzy cztonkami konsorcjum bedgcego wykonawcg zamdwienia publicznego
na wykonanie dokumentacji projektowej (brak bezposredniego zaangazowania przystepujgcego w przygotowanie
dokumentacji stanowigcej przedmiot zaméwienia), zwigzany z dwiema poprzednimi okolicznosciami brak mozliwosci
korzystania z wiedzy lub potencjatu oséb biorgcych bezposredni udziat w przygotowaniu dokumentacji projektowej,
a takze naturalne zmiany w otoczeniu projektowanej uprzednio przestrzeni. Zaniechanie nastgpito natomiast ze strony
zmawiajgcego, ktory nie udostepnit wykonawcom wszystkich dokumentdéw, w ktorych przygotowaniu uprzednio brat
udziat przystepujacy (ekspertyza geologiczna oraz uzgodnienia). Jezeli zatem nalezatoby méwi¢ o ewentualnym
naruszeniu konkurencji w postepowaniu, to nie na skutek wziecia w nim udziatu przez przystepujacego, lecz zaniechania
ze strony zamawiajgcego. Zaistnienie takiej sytuacji nie uzasadnia jednak zastosowania sankcji wykluczenia z
postepowania wzgledem przystepujacego. Wykluczenie z postepowania przystepujgcego bytoby tym bardziej
niezasadne wobec zachowania odwotujgcego. Wymaga bowiem zauwazenia, iz dokumenty, ktérych udostepnienia
domagat sie odwolujgcy, zostaty wskazane w treSci dokumentacji postepowania. Wnoszgc o ich udostepnienie
odwolujacy wskazywal, iz bez zapoznania sie z ich trescig nie jest mozliwe dokonanie rzetelnej wyceny przedmiotu
zamowienia. Kolejne dziatania odwolujgcego zdajg sie jednak catkowicie przeczy¢ powyzszemu stwierdzeniu. Po
pierwsze, odwolujgcy nie skorzystat z przystugujacego mu Ssrodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie do Izby. Po
drugie, odwolujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, mimo wczesniejszych twierdzen o braku mozliwosci dokonania
rzetelnej wyceny oferty, co w przypadku profesjonalnego podmiotu, jakim jest wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, nalezy uznac¢ za co najmniej niezrozumiate. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz odwotujacy byt
w posiadaniu zgdanych dokumentébw w zwigzku z udziatem w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego. Przyjmujgc zatem stanowisko odwotujgcego, nalezaloby uzna¢, iz byt on w uprzywilejowanej sytuacji
wzgledem tych wykonawcow, ktérzy nie wzieli udziatu w poprzednich postepowaniach. Ponadto, odwotujacy nie wykazat
dostatecznie braku posiadania istotnych informacji potrzebnych do dokonania rzetelnej wyceny oferty, co miatoby
potwierdza¢ przewage konkurencyjng przystepujgcego. Stanowisku odwotujgcego zaprzeczyt zamawiajgcy
i przystepujacy, przedstawiajgc argumentacje w ramach ktérej zostaly wskazane konkretne fragmenty dokumentacji
postepowania, zawierajgce informacje, ktére odwolujgcy wskazywat jako majgce znaczenie dla dokonania wyceny i
uzyskania przewagi konkurencyjnej przez przystepujgcego. Argumentacja zamawiajgcego zostata dodatkowo poparta
stanowiskiem projektanta. Rozstrzygniecie sporu pomiedzy stronami w tym zakresie wymagatoby posiadania
wiadomosci specjalnych. Odwolujgcy nie wnosit jednak o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, a to na
odwotujgcym w pierwszej kolejnosci spoczywa ciezar dowodu.

Podsumowujgc: w ocenie skladu orzekajgcego okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy przemawiajg za uznaniem, iz
udziat przystepujgcego w obecnym postepowaniu nie stanowi zaki6cenia konkurencji w postepowaniu i w zwigzku z tym
temu wykonawcy nie nalezy odmawia¢ prawa ubiegania sie o przedmiotowe zamodwienie poprzez zastosowanie
podstawy wykluczenia z postepowania wskazanej w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp. Ewentualne naruszenie konkurencji
w postepowaniu nie byto skutkiem wzigcia w nim udzialu przez przystepujgcego, lecz zaniechania ze strony
zamawiajgcego, co nie uzasadnia jednak zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania wzgledem wykonawcy
(przystepujacego). Nalezy podkresli¢, iz Izba uprawniona jest do orzekania wytgcznie w granicach zarzutéw odwotania.
Natomiast zamawiajgcy obowigzany jest do oceny zaistniatej sytuacji pod katem wszystkich przepiséw ustawy Pzp,
ktére ewentualnie powinny w takiej sytuacji znalez¢ zastosowanie, w tym przepisow dotyczacych uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp nie podlegat rozpoznaniu wobec zaniechania
przedstawienia przez odwotujgcego w tresSci odwotania jakiegokolwiek uzasadnienia odnoszgcego sie do przestanek
sktadajgcych sie na podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazang w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Jako konsekwencje niestwierdzenia zasadnosSci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp oraz zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp nalezato za niepotwierdzony uzna¢ réwniez zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 910 ustawy Pzporaz § 3pkt 1i2i§ 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 .
poz. 972), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ........cvevuemieiiienin s



