Sygn. akt: KIO 1835/10
WYROK
z dnia 9 wrzes$nia 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak — Suraw
Czlonkowie: Aneta Migcka

Katarzyna Brzeska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 25 sierpnia 2010 r. przez EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A, 02 — 676
Warszawa, ul. Postepu 5Aw postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet
Jagiellonski, 31-007 Krakéw, ul. Golebia 24.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: HOCHTIEF Polska S.A (lider konsorcjum),
HOCHTIEF Construction AG, z siedziba dla lidera konsorcjum 01 — 737 Warszawa, ul.
Elblaska 14 zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A, 02 — 676
Warszawa, ul. Postepu 5Ai nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez EIFFAGE
Budownictwo Mitex S.A., 02 — 676 Warszawa, ul. Postepu 5A tytutem wpisu od
odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set zlotych zero
groszy) przez EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A, 02 — 676 Warszawa, ul. Postepu
5Ana rzecz Uniwersytet Jagiellonski, 31-007 Krakow, ul. Golebia 24 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 1835/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Jagielloriski w Krakowie, Ul. Gotebia 24, 31-007 Krakdw -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759) (dalej ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest
wytonienie Generalnego Realizatora Inwestycji dla zaprojektowania i wykonania robot
budowlano-montazowych, zwigzanych z realizacjg obiektu Wydziatu Fizyki, Astronomii i
Informatyki Stosowanej Uniwersytetu Jagiellonskiego, zlokalizowanego na terenie Kampusu
600-lecia Odnowienia UJ w Krakowie. Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia na roboty



budowlane oszacowano na kwote przekraczajgcg wyrazong w ztotych rownowartoS¢ kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o
zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2010/S 113-
171292 dnia 12 czerwca 2010 r.

W dniu 25 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A. ul. Postepu 5a, 02-676 Warszawa.

Odwolujgcy wskazywat nastepujgce naruszenia ustawy Pzp dokonane w ninigjszym
postepowaniu przez Zamawiajgcego:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania konsorcjum firm: Hochtief Polska Spotka Akcyjna - Lider i Hochtief
Construction AG - Czionek, ul. Elblgska 14, 01-737 Warszawa (zwanego dalej
»Konsorcjum Hochtief’), pomimo, iz Konsorcjum Hochtief postugiwato sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania i udziat wymienionego
wykonawcy w postepowaniu utrudnia uczciwg konkurencje;

2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania konsorcjum firm: RE-Bau Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig -
Lider i PORR (POLSKA) Spotka Akcyjna - Cztonek, ul. Mogilska 71, 31-545 Krakow
(zwanego dalej ,Konsorcjum RE-Bau i PORR”), pomimo faktu, iz Konsorcjum RE-
Bau i PORR postugiwato sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi
w dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania i udziat wymienionego wykonawcy w postepowaniu utrudnia uczciwg

konkurencje;
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3) w konsekwenciji naruszen, o ktérych mowa w pkt 1 i 2 powyzej - naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wymaganej przepisami ustawy Pzp czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy
podlegajacego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, skutkujgce nieuprawnionym
wyborem oferty Konsorcjum Hochtief w postepowaniu oraz uwzglednieniem wsréd
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu oferty Konsorcjum RE-Bau i PORR.

Odwotujgcy argumentowat, iz dopuszczalno$¢ wniesienia niniejszego srodka ochrony
prawnej przez Odwotujgcego uzasadnia naruszenie interesu Odwotujgcego w pozyskaniu
zamowienia bedacego przedmiotem postepowania, skutkujgce szkodg - wzglednie
mozliwoscig jej poniesienia, wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, wyrazajgca sie w pozbawieniu mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamoéwienia,
gdyz oferta ztozona przez Odwotujgcego w przypadku wykluczenia Konsorcjum Hochtief
oraz Konsorcjum RE-Bau i PORR jako najtansza podlegataby wyborowi przez
Zamawiajgcego. Wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
Odwotujgcy zostat w konsekwenciji pozbawiony mozliwosci wygrania przetargu.

Odwolujgcy zwracat jednoczesnie uwage na istnienie identycznej podstawy do
wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy - konsorcjum firm: Mostostal Warszawa Spétka
Akcyjna - Lider i Budostal-2 Spoétka Akcyjna - Czionek, ul. Konstruktorska 11A, 02-673
Warszawa, postugujgcego sie przy sporzgdzeniu oferty tg samg osobg uczestniczacg w
dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania,
jakkolwiek oferta wymienionego wykonawcy otrzymata w wyniku oceny ofert nizszg
punktacje niz oferta Odwolujacego, skutkiem czego brak mozliwosci poniesienia szkody
przez Odwotujgcego w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp w
zakresie i w odniesieniu do oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Mostostal Warszawa
Spotka Akcyjna - Lider i Budostal-2 Spotka Akcyjna - Cztonek.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Konsorcjum Hochtief;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wynikdéw
postepowania odwotawczego, w tym wykluczenia Wykonawcéw - Konsorcjum
Hochtief oraz Konsorcjum RE-Bau i PORR, z uwagi na fakt, iz Wykonawcy ci
postugiwali sie w celu sporzgdzenia swoich ofert osobami uczestniczgcymi w



dokonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania
i utrudnili tym samym uczciwg konkurencje, w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 1

ustawy Pzp, i odrzucenie ofert wymienionych Wykonawco6w, na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe do zfozenia niniejszego
odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 16 sierpnia 2010 r., zatem przedmiotowe odwotanie
zfozone zostato w zakreSlonym ustawg Pzp terminie.

Odwotujgcy wskazywat, ze w dniu 16 sierpnia 2010r. Odwotujgcy zostat
poinformowany przez Zamawiajgcego o dokonaniu czynnosci oceny ofert ztozonych w
postepowaniu oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
Hochtief, a takze uwzglednieniu wsrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu oferty ztozonej
przez Konsorcjum RE-Bau i PORR.

Po zapoznaniu sie z treScig ofert ztozonych przez obu wymienionych wyzej
wykonawcow, Odwolujgcy powziat wiedze o wspdinej dla ofert obu wykonawcow
okolicznosci skutkujgcej obligatoryjnym wykluczeniem tych wykonawcéw z udziatu w
postepowaniu z uwagi na postugiwanie sie przez obu wykonawcéw w celu sporzgdzenia
ofert osobg uczestniczgcg w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania

Odnoszac sie do oferty ztozonej przez Konsorcjum Hochtief podnosit, iz Konsorcjum
to na str. 57 i 58 oferty wskazato w wykazie osob, ktdre bedg wykonywa¢ zamowienie Pana
Krzysztofa K. na stanowisko gtdwnego projektanta, wskazujac jako podstawe dysponowania
wymieniong osobg oswiadczenie Agencii Projektowej Architektury EKSPO s.c. Dokumenty i
os$wiadczenia Agencji Projektowej Architektury EKSPO s.c. przediozone w niniejszym
postepowaniu przez Konsorcjum Hochtief (str. 42-54 oferty) podpisane zostaty przez Pana
Krzysztofa K. ze wskazaniem, iz jest on Dyrektorem w Spoice. Tres¢ Umowy Spoétki zawartej
na str. 46 oferty wskazuije, iz tworzg jg Krzysztof K. - bedacy petnomocnikiem spotki oraz
Jadwiga K. Nalezy mie¢ na uwadze, iz istotg spotki cywilnej jest fakt, iz nie stanowi ona
osobnego bytu prawnego a wylgcznie stosunek obligacyjny pomiedzy osobami wspdlnikéw
takiej spotki, w zwigzku z czym wszelka dziatalnos¢ wykonywana przez Agencije Projektowg
Architektury EKSPO s.c. jest tozsama z wykonywaniem jej przez samego Krzysztofa K. Fakt
osobistego wykonania przez Pana Krzysztofa K. czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
prowadzonego postepowania potwierdza wykaz wymieniony na str. 58-59 oferty Konsorcjum
Hochtief, gdzie odno$nie Pana Krzysztofa K. w opisie doSwiadczenia wskazano, iz osoba ta
petnita funkcje koordynatora programu w okresie od 2009 r. do 2010 r. odno$nie Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego wraz ze STWIOR oraz kosztorysem dla Wydziatu Fizyki,
Astronomii i Informatyki Stosowanej UJ w Krakowie (Obiekt na terenie Kampusu 600lecia UJ
zawierajgcy laboratoria badawcze i dydaktyczno - naukowe).
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Te samg osobe wykazato na str. 282-283 swojej oferty Konsorcjum RE-Bau i PORR
na stanowisko gtéwnego projektanta i powotujgc w opisie doswiadczenia i wyksztatcenia
m.in. realizacje Projektu Funkcjonalno-Uzytkowego wraz ze STWOIR oraz kosztorysem dla
Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowanej UJ w Krakowie. Dodatkowo
uszczego6towiono okres doswiadczenia zawodowego Pana Krzysztofa K. w tym zakresie od
grudnia 2009 r. do maja 2010 r. Pan Krzysztof K. podpisat w imieniu Agenciji Projektowej
Architektury EKSPO s.c. réwniez jako Dyrektor, dokumenty zawarte na str. 20, 43, 44, 48, 49
oferty Konsorcjum RE-Bau i PORR. Ta sama Umowa spétki cywilnej co powotana w
uwagach odnosnie oferty Konsorcjum Hochtief zostata zatgczona na str. 47 i 140 oferty.
Uwagi co do odnoszenia osoby Pana Krzysztofa K. do Agencji Projektowej Architektury
EKSPO s.c, wymienione odnosnie oferty Konsorcjum Hochtief, znajdujg tu petne
zastosowanie.

Odwotujgcy wskazywat, ze obaj wykonawcy jednoznacznie tym samym skorzystali z
referencji i doswiadczenia Pana Krzysztofa K. jako wspdlnika Agencji Projektowej
Architektury EKSPO s.c. i postugiwali sie przy sporzadzeniu swych ofert osobg Pana



Krzysztofa K.

Okolicznos¢, iz Pan Krzysztof K. uczestniczyt w dokonywaniu czynno$ci zwigzanych
z przygotowaniem niniejszego postepowania, czym wypetia pozytywng przestanke
zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a co wigcej - wykonywat
bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem postepowania, jednoznacznie
potwierdzajg tym samym o$wiadczenia powotanych wykonawcédw zawarte w ztozonych
przez nich ofertach, wskazujgce wykonanie przez Pana Krzysztofa K. Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego wraz ze STWIOR oraz kosztorysem, jak i tre§¢ Programu
Fukcjonalno-Uzytkowego i zatozen technologicznych, ktéra wymienia opracowanie
wymienionych dokumentéw przez Agencje Projektowa Architektury EKSPO s.c, a wiec - jak
wyzej wykazano, w istocie Krzysztofa K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg w ramach
spotki cywilnej z Jadwiga K.

Dokumenty te, zdaniem Odwotujgcego, bezsprzecznie stanowig podstawe do
oszacowania przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy zwracat uwage na fakt, iz przedmiot
zamobwienia obejmuje zaprojektowanie i wykonawstwo specjalistycznych, skomplikowanych
robét budowlanych, za$ ujecie go w formule ,zaprojektuj i wybuduj" skutkuje po stronie
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia szczegdlnymi trudnosciami
zwigzanymi z opracowaniem oferty na wykonanie zamdwienia. Oferta ta bowiem nie jest
sporzgdzana na podstawie kompletnej dokumentacji projektowej dostarczonej przez
Zamawiajgcego, ale wylgcznie na podstawie ogdlnej koncepcji zawartej w Programie

Funkcjonalno-Uzytkowym, na podstawie ktérej wykonawca zobowigzany jest oszacowac
cene ryczattowg na kompleksowe wykonanie zaréwno prac projektowych, jak i wykonania
robét budowlanych, nie podlegajgca podwyzszeniu w nastepstwie bledéw w jej oszacowaniu
(por. postanowienia Rozdziatu 12 SIWZ). W tej sytuacii ryzyko, jakie wynika ze skapych
podstaw do oszacowania ceny oferty, wykonawcy uwzgledniajg w cenie ryczattowej, ktdra w
konsekwenciji musi zawiera¢ niezbedng rezerwe finansowg na wykonanie dodatkowych
robét, ktérych nie oszacowano na etapie procedury przetargowej, charakteryzujgcej sie
krotkim czasem na sporzgdzenie wyceny i konieczno$cig uwzgledniania zmian wynikajgcych
z odpowiedzi Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy Pzp.

W tej sytuacji kazda dodatkowa wiedza po stronie wykonawcy odnosnie przedmiotu
zamowienia jest wiedzg dla tego wykonawcy szczegdlnie istotng i w konsekwenciji stawia go
w uprzywilejowanej pozycji wzgledem pozostatych wykonawcéw. Wiedza za$ odnoszaca sie
do juz sporzadzonego kosztorysu jest dla wykonawcy szczegolnie korzystna i z catg
pewnoscig w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie udostepnit kosztorysu w postepowaniu innym
wykonawcom, utrudnia i to w znacznym stopniu uczciwg konkurencje w tym postepowaniu.

Jak jednoznacznie wynika z wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
3 marca 2005 r. w postepowaniach Fabricom S.A. przeciwko Belgii (zgodnie z ktérym
dyrektywy Rady odnoszgce sie do koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych
na ustugi, dostawy, roboty budowlane, w szczegoélnosci przepisy zobowigzujgce
zamawiajgcych do zagwarantowania, ze nie bedzie dyskryminaciji pomiedzy wykonawcami
stojg na przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktdrg nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o
uczestnictwo lub ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
roboty budowlane, dostawy, lub ustugi przez osobe, na ktérej spoczywa obowigzek
wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w
zakresie tych robo6t budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze
w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenie nie mogto znieksztalci¢ konkurenciji),
w przypadku spetnienia przez wykonawce pozytywnych przestanek wykluczenia z
postepowania zaistnienie przestanki negatywnej - wykazania, iz udziat wykonawcy w
postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurenciji, lezy po stronie wykonawcy podlegajgcego
wykluczeniu. Zamawiajgcy w konsekwencji zobowigzany byt bgdz to do wykluczenia obu
wykonawcow - w sytuacii takiej mieliby oni mozliwos¢ wykazania istnienia przestanki
negatywnej w ztozonych srodkach ochrony prawnej, bgdz chociazby do wezwania ich do
zlozenia wyjasnien odno$nie wykazania, iz ich udziat nie stanowi utrudnienia uczciwej
konkurencji w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego prawidlowym zachowaniem
Zamawiajgcego byloby wykluczenie obu wykonawcéw, tym niemniej Zamawiajgcy nie



dokonat Zadnej z tych czynnosci, czym ewidentnie naruszyt obowigzek wynikajgcy z
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy sam z ostroznosci wskazywat przy tym, iz przestanka negatywna
wykluczenia - a wiec stan nieutrudniania uczciwej konkurencji w postepowaniu przez udziat
w nim wykonawcow spetniajgcych pozytywne przestanki wykluczenia zawarte w art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, w niniejszej sprawie nie zachodzi z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy nie
udostepnit wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia wszystkich dokumentéw,
w ktérych wytworzeniu brata udziat osoba, ktérg wykonawcy - Konsorcjum Hochtief oraz
Konsorcjum RE-Bau i PORR postugiwali sie przy sporzadzeniu swoich ofert. Znajomo$é
kosztorysu jest niewatpliwie posiadaniem dodatkowej informaciji, ktéra jest w swej istocie
bezposrednio zwigzana z realizacjg przedmiotowego zamowienia. W konsekwencji
wykonawcy ci ponad wszelkg watpliwo$¢ mieli utatwione zadanie przy konstruowaniu swoich
ofert, w szczegolnosci w zakresie kalkulacji ceny ofertowej (ktéra stanowi jedyne kryterium
oceny ofert), gdyz z wytaczeniem Odwotujgcego na etapie sporzgdzania oferty znali warto$é
kosztorysowg robét objetych postepowaniem. Wykonawcy ci w konsekwencji posiadali
zdecydowanie korzystniejszg sytuacje w stosunku do Odwotujacego kalkulujgcego cene
ofertowa, z jednej bowiem strony mieli wiedze co do szczegotdéw kosztorysu, nie
udostepnionego Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego, z drugiej zas - posiadali wszystkie
informacje dodatkowe udostepnione przez Zamawiajgcego wykonawcom w postepowaniu.
Sytuacja ta, zdaniem Odwotujgcego, wypetnia przestanke utrudniania uczciwej konkurenciji
wobec uprzywilejowania Konsorcjum Hochtief i Konsorcjum RE-Bau i PORR wobec
Odwotujgcego. Stusznos¢ tego stanowiska potwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z dnia 31 lipca 2009 r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 920/09 jak i Sgd Okregowy w Stupsku w
wyroku z dnia 30 wrzesnia 2008 r. sygn. akt VIl Ga 36/08 zwracajacy ponadto uwage na
dodatkowy wptyw wiekszego przedziatu czasowego na zapoznanie sie z warunkami
realizacji zamowienia na utrudnienie konkurencji. Z dorobku orzecznictwa powotywat takze
wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 17 listopada 2006 r. w sprawie sygn. akt UZP/ZO/0-2789/06,
ktory w wyktadni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest jeszcze bardziej rygorystyczny
- wykluczajac wykonawce bedgcego autorem koncepcji programowo-przestrzennej
udostepnionej wszystkim wykonawcom w postepowaniu. Fakt, iz wskutek naruszenia ustawy
Pzp uprzywilejowanym byt wiecej niz jeden wykonawca, nie ma znaczenia dla sprawy, gdyz
utrudnienie konkurencji zaszto wobec podmiotéw wiedzg tg nie dysponujgcych.

Dodatkowo ponosit, iz sporzadzenie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego wraz z
pozostatymi dokumentami, ktére Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom w prowadzonym
postepowaniu, przez Pana Krzysztofa K., skutkowato wcze$niejszg od pozostatych
wykonawcow wiedzg o przedmiocie zamowienia, co stawiato Konsorcjum Hochtief oraz

Konsorcjum RE-Bau i PORR postugujace sie osobg Pana Krzysztofa K. przy sporzgdzaniu
swych ofert w uprzywilejowanej sytuaciji wzgledem Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz
Odwotujgcy zmuszony byt do zmudnego i czasochtonnego zapoznawania sie z tym samym
przedmiotem zamowienia.

Niezaleznie od powyzszych uwag oczywistym dla Odwotujgcego byto, iz dysponujgc
Panem Krzysztofem K. przy sporzgdzaniu ofert wykonawcy ci mieli przewage nad
Odwotujgcym biorgcym udziat w postepowaniu wyrazajgca sie w mozliwosci wykazania w
doswiadczeniu oraz osobach przewidzianych do realizacji zamowienia, Pana Krzysztofa K.,
cho¢ spetnia on wszystkie pozytywne przestanki wykluczenia przewidziane w art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp. Réwniez w tej sytuaciji wykonawcy ci byli uprzywilejowani wzgledem
Odwotujgcego ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia, ktdry nie wykazat dysponowania
Panem Krzysztofem K. dla potrzeb postepowania. W konsekwencji rowniez z uwagi na
powyzszg okolicznos¢, wobec niestwierdzenia przestanki negatywnej przewidzianej w
przepisie, Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ obu wykonawcow.

Oferta wykonawcy wykluczonego z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
uznawana jest za odrzucona, niezaleznie od powyzszego zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia ofert wykonawcéw ziozonych przez
wykonawcow wykluczonych. Nastepstwem niewykluczenia Konsorcjum Hochtief oraz
Konsorcjum RE-Bau i PORR byto tym samym naruszenie rowniez obu powotanych
przepiséw ustawy Pzp.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 25 sierpnia 2010 r.

W dniu 28 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy w trybie art. 185 ust. 1 ustawy Pzp wezwat



wykonawcow do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 31 sierpnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przez
Konsorcjum Hochtief.

W dniu 7 wrzes$nia 2010 r. wplynely do Prezesa Krajowe Izby Odwotawczej faxem
odpowiedz na odwotanie Zamawiajacego, w ktorym wnosit o oddalenie odwotania i
przedstawiat argumentacje na poparcie swojego stanowiska oraz pismo zgtaszajgcego
przystgpienie Konsorcjum Hochtief zawierajgce stanowisko tego wykonawcy. Na rozprawie
pisma te zostaty przedstawione przez Zamawiajgcego i Konsorcjum Hochtief w oryginale i
doreczone przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc materiat dowodowy zawarty w aktach
sprawy, w tym dokumentacje postepowania, odwotanie, odpowiedz na odwotanie,
przystapienie do postepowania odwolawczego, jak rowniez wyjasnienia i dokumenty
zlozone przez strony i uczestnika na rozprawie, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych,
uiszczono od niego wpis, jak rowniez nie zaistniaty przestanki odrzucenia odwofania
okreslone ustawg Pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy spetnit rdwniez wymogi warunkujgce wniesienie odwotania, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra
w rankingu ofert znajduje sie na miejscu trzecim. W przypadku potwierdzenia sie zarzutow
dotyczacych kwestionowanych wykonawcow zajmujgcych pierwsze i drugie miejsce jego
oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza, a Odwotujgcy uzyska¢ zaméwienie. Jego
szkoda polega zatem na pozbawieniu go mozliwosci pozyskania zamowienia z uwagi na
zaniechanie wykluczenia wykonawcow, kidrzy w jego opinii podlegali obowigzkowi
wykluczenia.

Dokonujgc oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron i uczestnika postepowania,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Izba
uznata bowiem, ze nie potwierdzity sie zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie¢ w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow
w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Powyzszego przepisu nie stosuje sie do
wykonawcow, ktorym udziela sie zamodwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (w
trybie negocjacji bez ogtoszenia po przeprowadzeniu konkursu, o ktbrym mowa w art. 110, w
ktérym nagrodg byto zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia co najmniej dwdch autorow
wybranych prac konkursowych) lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp (w trybie zamowienia z
wolnej reki, gdy zamodwienie moze by¢ $wiadczone tylko przez jednego wykonawce albo po
przeprowadzeniu konkursu, o ktérym mowa w art. 110, w ktérym nagrodg bylo zaproszenie
do negocjacji w trybie zamodwienia z wolnej reki autora wybranej pracy konkursowej).

Zgodnie z opinig zawartg na stronie www. uzp.gov.pl interpretacja tego przepisu
pozwala sformutowac trzy przestanki pozytywne, ktérych taczne wystgpienie powoduje
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konieczno$¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawcy,
ktérego one dotyczg oraz jedng negatywng niweczgca podstawe wykluczenia. Po pierwsze,
wykluczeniu z postepowania podlegajg wykonawcy, kiérzy bezposrednio wykonywali
czynno$ci zwigzane z prowadzonym postepowaniem albo postugiwali sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z
prowadzonym postepowaniem. Po drugie, obowigzek wykluczenia dotyczy wskazanych
powyzej wykonawcow, ktorzy (lub osoby, kiérymi postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty)
brali udziat w przygotowaniu tego postepowania, przy czym ustawa Pzp przez



~przygotowanie postepowania” rozumie czynno$ci podejmowane przez zamawiajgcego
wymienione w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania”, art. 29 — 38 ustawy Pzp (1j. opis
przedmiotu zamowienia, w przypadku robo6t budowlanych - sporzadzenie dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, programu
funkcjonalno-uzytkowego, oszacowanie warto$ci przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robot
budowlanych poprzez sporzadzenie kosztorysu inwestorskiego, przygotowanie specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia). Po trzecie, musi zachodzi¢ bezposredni zwigzek pomiedzy
rezultatem pracy podmiotu uczestniczgcego w postepowaniu przygotowawczym a jego
wykorzystaniem przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Przestanka negatywna stanowi natomiast, iz wystgpienie powyzszych
okoliczno$ci nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli
udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Zgodnie z linig orzeczniczg
wyznaczong przez wyktadnie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 3
marca 2005 r. (w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 w postepowaniach Fabricom S.A.
przeciwko Panstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace sie do koordynacji procedur
udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy, roboty budowlane, w szczegdlnosci
przepisy zobowigzujgce zamawiajgcych do zagwarantowania, ze nie bedzie dyskryminacji
pomiedzy wykonawcami stojg na przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktdrg nie dopuszcza sie
do zfozenia wniosku o uczestnictwo lub ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub ustugi przez osobe, na ktérej
spoczywa obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentalnych, naukowych
lub rozwojowych w zakresie tych robo6t budowlanych, dostaw i ustug, bez umozliwienia tej
osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig doswiadczenie nie mogto
znieksztaici¢ konkurenciji.

Tym samym dla zaistnienia podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
konieczne jest przede wszystkim wykazanie, ze zaszly przestanki pozytywne. Dopiero w
przypadku zaistnienia tych przestanek wykonawca musiatby udowodni¢, iz pomimo
powyzszych okolicznosci jego udziat w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.
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Odwolujgcy zarbwno w tresci odwotania, jak i na rozprawie podkreslat, iz podnoszony przez
niego zarzut dotyczy nie bezposredniego udziatu wykonawcy w przygotowaniu
postepowania, lecz postugiwania sie w celu sporzgdzenia oferty przez Konsorcjum Hochtief i
Konsorcjum RE-Bau i PORR osobg uczestniczacg w dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z
przygotowywaniem prowadzonego postepowania. Na uzasadnienie swojego stanowiska
Odwolujgcy wskazat, ze obaj Wykonawcy skorzystali z referencji i doSwiadczenia Pana
Krzysztofa K. — wspdlnika Agenciji Projektowej Architektury EKSPO s.c. petnigcego funkcje
koordynatora w okresie od 2009 r. do 2010 r. odno$nie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
wraz ze STWOIR oraz kosztorysem dla Wydziatu Fizyki, Astronomii i Informatyki Stosowane;j
UJ Krakowie. Wykonawcy wskazali Pana Krzysztofa K. na stanowisko gtéwnego projektanta
(a zatem osoby uczestniczacej w realizacji zamdwienia) oraz odwotywali sie w swoich
ofertach do posiadanej przez niego wiedzy i doswiadczenia. Zdaniem Izby samo
skorzystanie z referencji i doswiadczenia osoby, ktra uczestniczyta w przygotowywaniu
dokumentacji wykorzystanej nastepnie w postepowaniu (tu: Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego) nie wypelnia jeszcze dyspozycii przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, {j. nie
potwierdza ,postugiwania sie takg osobg w celu sporzadzenia oferty”. Sformutowania ,w celu
sporzgdzenia oferty” nie mozna bowiem, zdaniem Izby, interpretowa¢ tak szeroko, aby
obejmowalo réwniez przypadki, gdy dana osoba zostata wskazana na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu czy jako podwykonawca na etapie realizaciji
zamowienia, niezaleznie od tego czy miata ona jakikolwiek rzeczywisty wptyw na tres¢ oferty
wykonawcy. Obecne przepisy dopuszczajg w szerokim zakresie powolywanie sie na
zdolnosci innych podmiotéw, co jeszcze nie oznacza, iz podmioty te poza wskazaniem ich w
ofercie w okreslonym kontekscie w jakikolwiek spos6b majg wplyw na jej tres¢. Powyzsze
znajduje potwierdzenie takze w orzecznictwie, gdzie przyjmuje sie, iz przestanka
postugiwania sie dang osobg w celu sporzgdzenia oferty wymaga, aby osoba taka brata
udziat w przygotowywaniu oferty np. wykonawca powierzyt mu jej przygotowanie (wyrok SO
w Katowicach z 31 lipca 2008 r. sygn. akt XIX Ga 280/08). Tylko bowiem w takiej sytuaciji
istnieje ryzyko uzyskania informacji dotyczgcych postepowania zapewniajgcych przewage
konkurencyjng i umozliwiajgcych przygotowanie oferty na lepszych warunkach, co mogioby



naruszac zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W
zadnym razie nie mozna dopatrywa¢ sie domniemania, iz wskazanie danej osoby w ofercie
jako uczestniczgcej w realizacji zamowienia i skorzystanie z jej referencji i doswiadczenia
potwierdza uczestnictwo tej osoby w sporzadzaniu oferty. Odwolujgcy nie przedstawit w tym
zakresie zadnego dowodu, choé zgodnie z ogdlng regutg dowodowg wynikajaca z art. 6 Kc
to na nim spoczywat ciezar udowodnienia tej okoliczno$ci. Izba stwierdza bowiem, ze
utrwalone orzecznictwo zarowno KIO, jak i Sgdéw Okregowych uznaje, iz na etapie
postepowania odwotawczego ciezar dowodu okoliczno$ci potwierdzajgcych podnoszone
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zarzuty (tu: przestanki skutkujgce wykluczeniem wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp) spoczywa na Odwolujgcym. Réwnoczesnie Izba podkresla, iz zgodnie z
ugruntowanym orzecznictwem oraz w oparciu o art. 190 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
przed Izbg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, a zatem strony sg zobowigzane do
przedstawiania dowodoéw na poparcie twierdzen, z ktérych wywodzg skutki prawne, a brak
takich dowodéw przesgdza¢ moze o nieskuteczno$ci zarzutu (wyrok KIO z dnia 19 grudnia
2007 r. sygn. akt KIO/UZP 1427/07, wyrok KIO z dnia 12 lutego 2009 r. sygn. KIO/UZP 37/10,
38/10). Dodatkowo w niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, iz Konsorcjum Hochtief stanowczo
zaprzeczylo jakoby Pan Krzysztof K. uczestniczyt czynnie w jakikolwiek sposéb w tworzeniu
oferty tego wykonawcy, w szczegdlnosci udostepniajgc informacje i dane przydatne w
sporzadzeniu oferty, a nieudostepnione innym wykonawcom (kosztorys inwestorski). Nalezy
zatem uznac, iz Odwolujgcy nie wykazat zaistnienia przestanki pozytywnej (postuzenie sie
dang osobg w celu sporzadzenia oferty), co warunkuje dalszg analize, czy pomimo tej
okolicznosci udziat wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Niezaleznie jednak od powyzszego wniosku, lzba zbadata kwestie wplywu udziatu
kwestionowanych wykonawcéw na utrudnienie uczciwej konkurenciji, uznajac, iz réwniez w
tym zakresie zarzut nie znalazt potwierdzenia. W uzasadnieniu swojego stanowiska
Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom ubiegajgcym sie o
udzielenie zamoéwienia wszystkich dokumentow, w wytworzeniu ktérych brat udziat Pan
Krzysztof K., tj. kosztorysu. Zdaniem Odwotujgcego znajomosc¢ kosztorysu jest niewatpliwie
posiadaniem dodatkowych informacji bezposrednio zwigzanej z realizacjg przedmiotowego
zamoOwienia, ktdra zapewniata im utatwione zadanie w zakresie kalkulacji ceny ofertowej,
poniewaz z wytgczeniem Odwotujgcego, na etapie sporzgdzania oferty znali oni warto$¢
kosztorysowa robét objetych postepowaniem. W konsekwencji wykonawcy ci posiadali
zdecydowanie korzystniejszg sytuacje w stosunku do Odwotujgcego, poniewaz z jednej
strony mieli wiedze co do szczegdtow kosztorysu nie udostepnionego przez Zamawiajgcego
Odwolujgcemu, z drugiej za$ strony posiadali wszystkie informacje dodatkowe udostepnione
wykonawcom w postepowaniu. Ponadto podnosit, iz sporzgdzenie Programu Funkcjonalo-
Uzytkowego wraz z pozostatymi dokumentami, ktére Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom
przez Pana Krzysztofa K. skutkowato wcze$niejszg od pozostatych wykonawcédw wiedzg o
przedmiocie zamowienia, co stawiato Konsorcjum Hochtief i Konsorcjum RE-Bau i PORR w
uprzywilejowanej pozycji wzgledem Odwotujacego, gdyz Odwolujgcy zmuszony byt do
zmudnego i czasochtonnego zapoznawania sie z tym samym przedmiotem zamowienia.
Odwolujgcy zwracat takze uwage na fakt, iz przedmiot zamowienia obejmuje
zaprojektowanie i wykonawstwo specjalistycznych, skomplikowanych robét budowlanych,
zas ujecie go w formule ,zaprojektuj i wybuduj" skutkuje po stronie wykonawcow
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ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia szczegodinymi trudno$ciami zwigzanymi z
opracowaniem oferty na wykonanie zamowienia. Oferta ta bowiem nie jest sporzgdzana na
podstawie kompletnej dokumentacii projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego, ale
wytgcznie na podstawie ogolnej koncepcji zawartej w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym,
na podstawie ktérej wykonawca zobowigzany jest oszacowac cene ryczattowg na
kompleksowe wykonanie zaréwno prac projektowych, jak i wykonania robo6t budowlanych,

nie podlegajaca podwyzszeniu w nastepstwie btedéw w jej oszacowaniu (por. postanowienia
Rozdziatu 12 SIWZ). W tej sytuaciji ryzyko, jakie wynika ze skapych podstaw do oszacowania
ceny oferty, wykonawcy uwzgledniajg w cenie ryczattowej, ktéra w konsekwencji musi
zawiera¢ niezbedng rezerwe finansowg na wykonanie dodatkowych robét, ktérych nie



oszacowano na etapie procedury przetargowej, charakteryzujgcej sie krotkim czasem na
sporzgdzenie wyceny i konieczno$cig uwzgledniania zmian wynikajgcych z odpowiedzi
Zamawiajgcego w trybie art. 38 ustawy Pzp. Odwolujgcy odwolywat sie tez do wyroku SO w
Stupsku z dnia 30 wrzesnia 2008 r. sygn. akt VIl Ga 36/08, w ktérym Sad ten wskazywat na
istnienie przewagi konkurencyjnej podmiotu, ktory sporzgdzat kosztorys inwestorski, ktéry
nastepnie nie zostat udostepniony innym wykonawcom.

Z powyzszego wynika zatem, iz Odwotujacy uprzywilejowania ww wykonawcow z
uwagi ha wskazanie Pana Krzysztofa K. jako gtéwnego projektanta, potwierdzajgcego
naruszenie uczciwej konkurencji, upatruje w mozliwosci szybszego sporzgdzenia oferty oraz
posiadaniu przez Odwolujgcego mniejszego zakresu informacji stanowigcych podstawe do
oszacowania oferty. Izba wskazuje, ze termin na sporzadzenie oferty zostat przez
Zamawiajacego wyznaczony zgodnie z przepisami ustawy Pzp i nie byt przez Odwotujacego
kwestionowany jako niezapewniajgcy mozliwo$ci nalezytego zapoznania sie z dokumentacjg
postepowania i rzetelnego skalkulowania oferty. Termin ten byt ponadto dwukrotnie
przesuwany, co dato wykonawcom dodatkowe 10 dni na sporzadzenie ofert. W tym terminie
wszyscy wykonawcy otrzymali dostep do tych samych dokumentéw, za$ konieczno$é
wprowadzenia zmian w ofercie wynikajgcych z modyfikacji SIWZ dotyczyta w tej samej
mierze wszystkich wykonawcdw. Ponadto nalezy podkresli¢, iz sama mozliwos¢
przygotowania oferty w krétszym terminie nie potwierdza jeszcze utrudnienia uczciwej
konkurenciji, o ile nie ma wptywu na mozliwo$¢ sporzgdzenia oferty z tego powodu bardziej
konkurencyjnej (tu: tanszej). Odwotujgcy nie wykazat, iz w przedmiotowym postepowaniu
sytuacja taka miata miejsce. Nie odniost sie do zadnych elementéw oferty, dla ktérych
wyceny istotne znaczenie miat czas sporzgdzenia oferty. Z kolei co do ,skapych podstaw do
oszacowania oferty” wynikajgcych z faktu, iz jest ona sporzgdzana nie na podstawie
kompletnej dokumentaciji projektowej, lecz wytgcznie ogoéinej koncepciji zawartej w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym, w $wietle czego kazda dodatkowa wiedza stawia wykonawce w
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sytuacji uprzywilejowanej, w szczegdélnosci gdy wiedza ta dotyczy nie udostepnionego innym
wykonawcom kosztorysu inwestorskiego, nalezy zauwazyé, iz zakres dokumentaciji
udostepnionej wykonawcom przez Zamawiajgcego byt taki sam i nie obejmowat kosztorysu
inwestorskiego. Ponadto miedzy stronami sporny byt charakter samego kosztorysu, do
ktérego odnosit sie Odwotujgcy. Niezaleznie jednak od powyzszych kontrowersji Izba
stwierdza, iz Odwotujacy nie tylko nie wykazat, iz kwestionowani przez niego wykonawcy
rzeczywiscie posiadali dostep do jakichkolwiek dodatkowych dokumentow (taki wniosek
wyprowadza on bowiem jedynie z faktu wskazania Pana Krzysztofa K. w tresci oferty
Konsorcjum Hochtief oraz Konsorcjum RE-Bau i PORR), jak réwniez, ze ewentualna ich
znajomos¢ (1j. kosztorysu) miata jakikolwiek wptyw na cene oferty. Po pierwsze sporzadzenie
kosztorysu inwestorskiego nie jest tym samym co sporzgdzenie wiasnej oferty, do tego w
konkurencji z innymi wykonawcami. Po drugie, kosztorysu tego nie sporzgdzat bezposrednio
wykonawca, lecz osoba dla wykonawcy trzecia, ktéra wykonywac¢ bedzie jedynie okreslone
czynno$ci w ramach realizacji zamowienia. Jej wycena nie musi by¢é zatem zgodna ze
stawkami czy wyceng wykonawcy sktadajgcego oferte. Po trzecie, Zamawiajgcy sporzadzit
odpowiednie tabele pomocnicze do wyceny przedmiotu zamowienia, ktére stanowity
zatgcznik do SIWZ dostepny wszystkim wykonawcom. Po czwarte, Zamawiajgcy udostepnit
wszystkim wykonawcom na etapie ogtoszenia informacje o szacunkowej wartosci
zamoOwienia, totez w tym zakresie brak byto uprzywilejowania ktdéregokolwiek z wykonawcow,
a cena za wykonanie zamowienia byta ceng ryczattowg. Tym samym trudno jest wskazac¢
konkretne korzysci z wykonania czy ewentualnej znajomosci kosztorysu. Odwotujgcy nie
wykazat zadnym dowodem, w jaki sposéb taka wiedza, gdyby byta w posiadaniu Konsorcjum
Hochtief czy Konsorcjum RE-Bau i PORR, przefozytaby sie na warto$¢ ich ofert, w
szczegoblnosci nie odnidst sie do poszczegodinych elementdw ofert, dla ktérych miataby ona
istotne znaczenie. lzba wskazuje, ze z uwagi na donioste skutki, kwestii utrudnienia
konkurencji nie mozna ujmowaé w sposéb abstrakcyjny. W przedmiotowym stanie
faktycznym o utrudnieniu uczciwej konkurencji mozna by méwi¢ wowczas, gdyby ewentualne
postugiwanie sie osobg Pana Krzysztofa K. skutkowato mozliwoscig przygotowania tanszej
oferty. Odwolujacy w zaden sposob nie wykazat, iz powyzsze miato miejsce. Przeciwko
takiemu wnioskowi przemawia takze okolicznos¢, iz w przedmiotowym postepowaniu
ztozone zostaly 4 oferty o zréznicowanych cenach, 3 wykonawcow wskazato Pana



Krzysztofa K. jako osobe uczestniczgcg w realizacji zamowienia, przy czym byli to
wykonawcy, ktorych oferty zajety odpowiednio 1,2 i ostatnie miejsce w rankingu ofert (ceny
tych ofert wynosity odpowiednio: 154939 501,31 zt, 164 505 253,29 zt, 181 627 500 zt).
Powyzsze potwierdza zatem, iz samo postuzenie sie osobg Pana Krzysztofa K. nie
gwarantowalto sporzgdzenia najbardziej konkurencyjnej oferty, poniewaz oferty znaczaco
réznity sie od siebie cenowo, jak i nie pokrywaty sie z szacunkowg wartoscig zaméwienia.
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Izba podkresla, iz zgodnie z brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp oraz utrwalonym w
orzecznictwie ETS i KIO stanowiskiem, sam fakt udziatu w przygotowaniu postgpowania, w
tym w odniesieniu do opracowywania dokumentacji projektowej, nie moze stanowi¢
podstawy wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia jest wptyw na
konkurencyjno$¢ postepowania (cytowane orzeczenie Fabricom, wyrok KIO z dnia 1
pazdziernika 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 986/08). Z kolei oceniajac kwestie wptywu na
konkurencyjno$¢ postepowania nalezy analizowac okoliczno$ci faktyczne konkretnego
przypadku. Odwotujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska powotywat sie np. na wyrok SO
w Stupsku z dnia 30 wrzesnia 2008 r. sygn. akt VIl Ga 36/08. Izba podkres$la jednak, iz w
stanie faktycznym tegoz wyroku przewaga konkurencyjna podmiotu, ktéry przygotowat m.in.
kosztorys inwestorski, przy czym wartoS¢ wskazana w kosztorysie zostata nastepnie przez
zamawiajgcego bezposrednio przyjeta jako wartos¢ zamoéwienia na roboty budowlane oraz
jako podstawa do zmiany budzetu w zakresie zwiekszenia kwoty na realizacje zaméwienia
polegata zdaniem Sgdu na tym, iz kwota ta nie byta znana innym wykonawcom. Wykonawca
na dtugo przed pozostatymi uczestnikami postepowania znat warto§¢ zamaoéwienia, poniewaz
kosztorys inwestorki stanowi podstawe wyliczenia tej wartosci. Przedmiotowe postepowanie
ma znacznie bardziej kompleksowy i skomplikowany charakter (tu: ,zaprojektuj i wybuduj”), a
szacunkowa wartoS¢ zamoéwienia byta znana wszystkim wykonawcom na etapie ogtoszenia.

W Swietle powyzszego bez istotnego znaczenia pozostaje okolicznos¢, czy spetniona
zostata przestanka bezposredniego wykorzystania przez Zamawiajgcego w danym
postepowaniu rezultatu pracy podmiotu uczestniczacego w postepowaniu
przygotowawczym, co byto okoliczno$cig sporng pomiedzy stronami. Zamawiajgcy
wskazywat bowiem, ze dokonat istotnych zmian w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym,
ktérego Pan Krzysztof K. byt wspditworcg, w szczegdlnosci z uwagi na wynikajgca z niego
wycene przekraczajgcg mozliwosci finansowe Zamawiajgcego. Zamawiajacy argumentowat,
iz otrzymana dokumentacja zostata poddana korekcie dokonanej przez cztonkéw komisji
przetargowej i innych pracownikbw Zamawiajgcego, zarowno zakresie technicznym, jak i
prognozowanych kosztéw planowanej inwestycji. Pan Krzysztof K. nie byt czynnym
uczestnikiem przygotowywania i formutowania zapisow SIWZ, jak i nie znat ustalonej przez
Zamawiajgcego szacunkowej wartosci zamowienia, ktora odbiegata od tej wynikajacej z
wyceny dokonanej przez Pana Krzysztofa K. Tym samym nie mozna méwi¢, iz uczestniczyt
w przygotowaniu przedmiotowego postepowania. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Odwolujgcego wyrazonym na rozprawie, iz ewentualna weryfikacja tych twierdzen na
obecnym etapie jest znacznie utrudniona. Bez watpienia Pan Krzysztof K. jako wspdinik
Agenciji Projektowej Architektury EKSPO s.c. wytonionej w trybie ustawy Pzp jako
wykonawca majgcy za zadanie przygotowanie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego
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niezbednego na potrzeby przedmiotowego postepowania uczestniczyt w jego sporzgdzeniu.
Niewatpliwie rezultat jego prac zostat nastepnie w tym postepowaniu wykorzystany. Z tresSci
SIWZ jednoznacznie wynika, iz to Program Funkcjonalno-Uzytkowy stanowit zasadniczg
podstawe do sporzgdzenia oferty, natomiast Zamawiajacy nie wykazat w jakim zakresie
dokonat modyfikacji tegoz Programu i na ile modyfikacje te byty istotne. Tym samym nie
mozna jednoznacznie przyjgc, iz w niniejszej sprawie nie zostat spetniony takze wymag
bezposredniego wykorzystania rezultatu pracy podmiotu uczestniczgcego w postepowaniu
przygotowawczym, przy czym Izba podkresla, iz w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy
pozostaje to bez wptywu na jej rozstrzygniecie.

W zwigzku z powyzszym nie mozna uznac, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia art.



24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp. Z uwagi na brak stwierdzenia zarzucanych naruszen na podstawie art. 192 ust. 1i2
Izba orzekta jak w sentencii.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1) i 2) oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), uwzgledniajgc koszt wynagrodzenia petnomocnika w maksymainej
przewidzianej przepisami wysokosci.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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