Sygn. akt: KIO 1334/13

WYROK
z dnia 19 czerwca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 czerwca 2013 roku, w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03 czerwca 2013 roku przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,Pro-Met” H. K............. i wspdlnicy
Sp. j, ul. Borecka 29a, 63-720 Kozmin Wielkopolski w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto i Gmina Mikstat, ul. Krakowska 17, 63-510 Mikstat

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,Pro-Met” H. K...........
i wspalnicy Sp. j, ul. Borecka 29a, 63-720 Kozmin Wielkopolski oraz uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe

SPro-Met’ H. K........... i wspalnicy Sp. j, ul. Borecka 29a, 63-720 Kozmin
Wielkopolski.

Nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty sposrod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Miasto i Gmina Mikstat, ul. Krakowska 17, 63-510
Mikstat i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,,Pro-Met”
HK...... i wspolnicy Sp. j, ul. Borecka 29a, 63-720 Kozmin
Wielkopolski tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Miasto i Gmina Mikstat, ul. Krakowska 17, 63-510 Mikstat na
rzecz wykonawcy Przedsigebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,Pro-Met” H.
Koo i wspolnicy Sp. j, ul. Borecka 29a, 63-720 Kozmin Wielkopolski
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Kaliszu.

Przewodniczacy: ...........ccoveruemniinniannans

Sygn. akt: KIO 1334/13
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Miasto i Gmina Mikstat prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa Budowa biologicznej
oczyszczalni $ciekéw w miejscowosci Kaliszkowice Ofobockie dla RLM 2400 — dokoriczenie
realizacji prac ogtoszonego w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 164000 z 24 kwietnia



2013 roku.

29 maja 2013 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu informacje o wyniku
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego w przedmiotowej sprawie informujgc
Odwolujgcego, ze odrzucit oferte Odwotujgcego bowiem do oferty nie dotgczono wzoru
umowy, ktory stanowit zatgcznik nr 4 do Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej:
SIWZ) w efekcie czego oferta jest niezgodna z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 ze zm.; dalej:
.Pzp” lub ,ustawa”) oraz podat Zamawiajgcy, ze Odwolujgcy wykazat, iz bedzie dysponowat
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia dotgczajgc do oferty zatgcznik nr 6 do SIWZ,
stanowigcy wykaz oséb, w punkcie 2 wskazat kierownika robét sanitarnych, w osobie Pana
W VAR , petnigcego po stronie Zamawiajgcego od dnia 4 stycznia 2012 roku
funkcje inspektora nadzoru nad inwestycjg budowy oczyszczalni $ciekdw
w Kaliszkowicach Otobockich — petnienie jednoczes$nie funkcji inspektora nadzoru
i kierownika robét budowlanych w tej samej inwestyciji jest niemozliwe. Zamawiajacy
wskazat, ze jest zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, Odwolujgcy zostat
wykluczony z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego a oferte nalezy traktowac
jako odrzucong na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.

3 czerwca 2013 roku Odwolujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku
z art. 179 ust. 1 ustawy, ztozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
pomimo ze jej tre§¢ odpowiada tresci SIWZ,

2) art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie podania w pi$mie z 29 maja 2013 roku
~Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty” uzasadnienia faktycznego
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
1 ustawy,

3) art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy przez bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego z udziatu
w postepowaniu i zaniechanie ustalenia okoliczno$ci warunkujgcych zastosowanie
tego przepisu, pomimo ze Odwolujgcy nie wykonywat bezposrednio czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ani tez nie postugiwat sie w celu sporzgdzenia oferty
osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynno$éci,

4) z ostrozno$ci - na wypadek uznania, ze ztozony wraz z ofertg Wykaz os6b nie jest
wystarczajgcy do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - art. 26
ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu
0séb,

5) art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia w zwigzku z odrzuceniem najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, spetniajgcej wszystkie postawione przez Zamawiajgcego
wymagania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania ponownie
czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego ww. przepisow interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku. Odwolujacy ponidst szkode w wyniku naruszenia przepiséw ustawy przez
Zamawiajgcego. Na skutek niezgodnej z prawem czynnos$ci Zamawiajgcego Odwotujgcy,
jako wykonawca spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu, ktéry ztozyt prawidtows i
najkorzystniejszg oferte, zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego



zamo&wienia oraz zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Powyzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia oraz poniesienia szkody, co czyni zados¢
wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia niniejszego odwotania.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

1) Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy:

W informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29 maja 2013 r. Zamawiajgcy
wskazal, ze przyczyng odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy jest fakt, iz oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ. Jako jedyne uzasadnienie
Zamawiajacy wskazat, ze do oferty Odwotujgcy nie dotgczyt wzoru umowy, stanowigcej
zatgcznik nr 4 do SIWZ. Odwolujgcy catkowicie nie zgadza sie z takg oceng Zamawiajgcego.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat od Wykonawcow
jakichkolwiek uzupetnier/zmian przygotowanego przez siebie wzoru umowy. Nie wymagat
nawet parafowania tego wzoru. Jedynie w pkt. 21 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania
oferty” Zamawiajgcy, wsrdd formalnych wymagan co do sposobu przygotowania oferty,
wskazat, ze na oferte sktadaja sie ,nastepujace zatgczniki’, wymieniajgc posréd nich wzor
umowy (pkt 21 ppkt 3.4 SIWZ). Ponadto Odwotujgcy zwrocit uwage, iz w Formularzu oferty
w pkt 6 ztozyt nastepujgce oswiadczenia:

6. Oswiadczenia:

1) Zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia, projektem umowy i zgodnie z posiadana wiedza
nie wnosimy zastrzezen, dokonali$my wizji lokalnej w terenie

oraz zdobyli§my konieczne informacje do przygotowania oferty i zrealizowania zamowienia;

()

3) Oswiadczamy, Ze przedmiot zamdéwienia wykonam zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w
SIWZ oraz projekcie umowy:

()

6) Oswiadczamy, Ze w przypadku wygrania przetargu zobowigzujemy sie do zawarcia umowy zgodnej ze wzorem
bedacym zatgcznikiem do SIWZ oraz wterminie nie krétszym

niz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze oferty, jeZeli zawiadomienie to zostato przestane w sposob
okreslony wart. 27, ust. 2, albo 10 dni jeZeli zostato przestane winny

Sposob, nie pdzniej niz przed uplywem terminu zwigzania oferta.

()

8) Akceptujemy warunki umowy zatgczonej do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Oswiadczenia Odwolujgcego ziozone wraz z ofertg jednoznacznie wskazujg wiec na to,

ze Odwolujgcy zaakceptowat bez zastrzezen tres¢ i warunki dotgczonej do SIWZ umowy,
zobowigzat sie do jej zawarcia oraz wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z jej
postanowieniami. Zatem nie mozna méwi¢ o jakiejkolwiek niezgodnosci tresci oferty
odwolujacego z trescig SIWZ. Niedotgczenie do oferty wzoru umowy moze stanowic

co najwyzej o niezgodno$ci formy oferty Odwotujgcego z wymaganiami SIWZ. Forma oferty
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nie stanowi jednak o merytorycznej treci oferty i jakiekolwiek niezgodnosci w zakresie formy
nie mogg stac sie przyczyng odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

2) Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy

Zamawiajacy pismem z dnia 29 maja 2013 r. ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej
oferty” poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy. Wskazat przy tym, iz zobowigzany jest przeprowadzi¢ postgpowanie

0 udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcéw. W zadnym miejscu w tym piSmie Zamawiajgcy nie wyjasnit
jednak, w jaki spos6b wykluczenie Odwotujgcego z postepowania zapewni zachowanie
postulowanych zasad postepowania. Powotat sie jedynie na to, ze Odwotujgcy w Wykazie
0s0b jako kierownika robét sanitarnych wskazat Pana W........... Zooiiniann. , ktéry pemi po



stronie Zamawiajgcego funkcje inspektora nadzoru nad realizacjg przedmiotowej inwestyc;ji.
Zamawiajacy nie przedstawit jednak jakiegokolwiek uzasadnienia dla wykluczenia z tego
powodu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.
Nie wskazat okoliczno$ci faktycznych, na podstawie ktdrych stwierdzit, ze wystapity
wszystkie przestanki warunkujgce zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Wobec braku
podania uzasadnienia faktycznego dla wskazanej w/w pismie podstawy wykluczenia
Odwolujgcego, Odwotujgey nie jest w stanie w sposéb wyczerpujacy odnies¢ sie do decyzji
podjetej przez Zamawiajgcego. W takiej sytuaciji Zamawiajgcy pozbawit Odwotujgcego
mozliwosci efektywnego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, doprowadzajgc

do sytuaciji, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu muszg czesciowo opiera¢ sie

na zatozeniach i domystach Odwotujgcego co do okolicznosci i motywoéw dziatania
Zamawiajgcego, a nie na konkretnych zastrzezeniach Zamawiajgcego.

3) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.

Zamawiajacy jako podstawe wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazat art. 24 ust.
2 pkt 1 ustawy. Zgodnie z tym przepisem, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane

z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wylgczeniem czynnosci wykonywanych
podczas dialogu technicznego, o kiérym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba

ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy musi dokona¢ analizy, czy zostaty spetnione fgcznie nastepujgce przestanki:

- stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania przez wykonawce czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonaniu tych czynnosci,

- ustali¢, czy ten udziat utrudnia uczciwg konkurencje.

Zarbwno w pismiennictwie jak i orzecznictwie wskazuje sie, ze celem ww. przepisu jest
wyeliminowanie z postgpowania podmiotéw, ktére nabyty w trakcie uczestnictwa

w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra moze je stawiaC w lepszej sytuacji w stosunku
do pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Podnosi sie przy tym,

ze sam fakt udziatu w przygotowaniu postepowania nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia jest ustalenie wptywu

na konkurencyjno$¢ postepowania. W takich sytuacjach Zamawiajgcy zobowigzany jest

do ustalenia okoliczno$ci, czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie
udzielenia wskazanego zamoéwienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji (orzeczenie
ETS C-21/03 C-34/03, w sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii).

Zatem niewystarczajgce jest wskazanie, ze podstawg wykluczenia jest fakt bezposredniego
wykonywania czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwania sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonaniu tych
czynnosci, konieczne jest stwierdzenie wystgpienia utrudniania uczciwej konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze w niniejszym postepowaniu w ogole nie
wystagpity okolicznosci skutkujgce wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania. Odwolujacy
nie wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ani tez nie postugiwat sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci.

W szczegolnosci Odwolujgcy wskazat, iz Pan W.......... Zoioiinnnn. nie brat udziatu

w sporzadzeniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego w tym postepowaniu. Odwotujgcy
wskazat jedynie te osobe w Wykazie oséb, w celu wykazania sie spetnianiem warunku
udziatu w postepowaniu. Okoliczno$¢ ta w zadnym razie nie wptywa na utrudnienie uczciwej
konkurencji pozostatym wykonawcom, a zatem nie moze by¢ przyczyng wykluczenia
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu. Podkreslenia przy tym wymaga, ze pismo z dnia



29 maja 2013 roku wskazuje, Zze Zamawiajacy opart sie jedynie na swoich subiektywnych
przypuszczeniach oraz domystach nie badajgc nawet kwestii, czy Odwotujacy postugiwat sie
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Panem W........... VAR w celu sporzgdzenia oferty. W szczegodlnosci nalezy zwrocic
uwage, i ze Zamawiajgcy nie wyjasniat tych okolicznosci z Odwotujgcym. Ponadto, nawet
gdyby Odwotujacy postuzyt sie Panem W.......... A w celu sporzadzenia oferty (co
nie miato miejsca), Zamawiajgcy - przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego z
udziatu w postepowaniu - powinien byt zbadac, czy okolicznos¢ ta miataby wptyw na
zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu. Zamawiajgcy catkowicie zaniechat
ustalenia okolicznosci warunkujgcych zastosowanie tak daleko idgcego

w skutkach dla wykonawcy art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Odwolujgcy podnosi przy tym,

iz w orzecznictwie wskazuije sie jednolicie (tak np. wyrok KIO z 27.12.2012 r, KIO 2749/12,
z 09.09.2010r,, KIO 1835/10, z 03.08.2011 r,, KIO 1536/11), iz ,samo skorzystanie

z doswiadczenia osoby, ktéra uczestniczyta w przygotowywaniu dokumentaciji,
wykorzystanej nastepnie w postepowaniu nie potwierdza "postugiwania sie takg osobg

w celu sporzgdzenia oferty". Sformutowania "w celu sporzadzenia oferty" nie mozna,
interpretowac tak szeroko, aby obejmowato rowniez przypadki, aby dana osoba zostata
wskazana na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu czy jako
podwykonawca na etapie realizacji zamowienia, niezaleznie od tego czy miata ona
jakikolwiek rzeczywisty wptyw na tres¢ oferty wykonawcy. Obecne przepisy dopuszczajg
w szerokim zakresie powotywanie sie na zdolnosci innych podmiotéw, co jeszcze

nie oznacza, iz podmioty te poza wskazaniem ich w ofercie w okreslonym kontek$cie

w jakikolwiek sposéb majg wplyw na jej tres¢. Powyzsze znajduje potwierdzenie

w orzecznictwie, wedlug ktérego przyjmuije 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
dotyczacych postepowania zapewniajgcych przewage konkurencyjng i umozliwiajgcych
przygotowanie oferty na lepszych warunkach, co mogtoby narusza¢ zasade zachowania
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W Zadnym razie nie mozna
dopatrywac¢ sie domniemania, iz wskazanie danej osoby w ofercie jako uczestniczacej

w realizacji zamowienia i skorzystanie z jej doSwiadczenia potwierdza uczestnictwo tej
osoby w sporzgdzaniu oferty".

4) Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujgcy podnosi, iz w przypadku gdyby Zamawiajacy uznat,
ze ztozony wraz z ofertg Wykaz os6b nie jest wystarczajgcy dla pozytywnej oceny spetniania
przez Odwotujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu, powinien byt wezwac
Odwolujgcego do jego uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, czego w niniejszym

postepowaniu zaniechat. Wydaje sie, ze taka mogta by¢ ocena Zamawiajgcego, albowiem w
pismie z dnia 29 maja 2013 r. wskazal, ze pefnienie jednoczesnie funkcji inspektora nadzoru
i kierownika robot budowlanych wtej samej inwestycji jest niemoZline. Taka ocena

nie koresponduje jednak z podstawg prawng wykluczenia Odwotujgcego podang w pismie
29 maja 2013 r. Przy takiej ocenie Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Odwotujgcego

do uzupetnienia Wykazu oséb, w celu zweryfikowania spetiania przez Odwotujgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie wykluczaé go z udziatu w postepowaniu

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, bez jakiegokolwiek uzasadnienia dla zastosowania
tego przepisu.

5) Zarzut prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w sposob naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcdw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, zachodzi sytuacja, w ktérej Zamawiajacy



nie dokonat wiasciwej oceny oferty Odwotujgcego. Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt
Odwotlujgcego z udziatu w postgpowaniu, nie podajgc nawet uzasadnienia faktycznego

tej decyzji. Dodatkowo Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng z trescig
SIWZ, podczas gdy oferta ta jest zgodna ze wszystkimi merytorycznymi wymaganiami
SIWZ. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania
wykonawcéw, stanowigc tym samym razgcg obraze art. 7 ust. 1 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania na podstawie
zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczern i stanowisk Stron Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 maja 2013 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdza
dotgczona do odwotania informacja.

Izba ustalita, Ze zostaty wypetione tgcznie przestfanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jeZeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponies$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie w tym
oferte Odwolujgcego a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ziozone ustnie do protokotu.
Odwolujgcy wskazat nastepujgce dowody: (dowdd nr 1) oswiadczenie Pana W............
Loiinn.. z dnia 3 czerwca 2013 roku na okoliczno$¢ wykazania, ze nie wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania, oraz ze nie brat
udziatu w sporzgdzaniu oferty ztozonej przez Odwotujacego.

Zamawiajgcy wskazat nastepujgce dowody: (dowod nr 2) Umowy odpowiednio: z dnia 2
listopada 2011 roku zawarta pomiedzy Miastem i Gming Mikstat a firmg IST-BUD-ROL-EKO
oraz umowa z dnia 8 sierpnia 2011 roku zawarta pomiedzy Miastem i Gming Mikstat a firmg
IST-BUD-ROL-EKO wraz z Aneksem nr 1 z 10 sierpnia 2011 roku oraz Umowa o petnienie
nadzoru inwestorskiego z 4 stycznia 2012 roku zawarta pomigdzy Miastem i Gming Mikstat a
firma IST-BUD-ROL-EKO na okoliczno$¢ wykazania petnienia przez pana W...........

Zoiien..n. funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w gminie Mikstat; (dowod nr 3) notatki
stuzbowe z 18 czerwca 2013 roku sporzgdzone odpowiednio przez Panig J......... Koo
oraz PanaD......... Correnn na okoliczno$¢ wykazania, ze Pan W.......... A brat

udziat bezposrednio przy przygotowywaniu projektu budowlanego ogtoszonego p6zniej na
stronie internetowej oraz firma odwolujgcego brata udziat w wizjach lokalnych stanowigcych
postawe sporzgdzenia projektu budowlanego; (dowdéd nr 4) wydruki ze stron internetowych
firmy Odwotujacego i firmy MEKOR na okolicznos¢ wykazania, ze firmy

te pozostajg w statych relacjach; (dowdd nr 5) wniosek o przestuchanie w charakterze
Swiadkéw pracownikéw urzedu D......... Cornnnn. ido Ko, na wykazanie
okolicznosci podniesionych w notatkach.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwofanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wotyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W zakresie zarzutu 1:

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy —
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzeZzeniem art. 87 ust.2 pkt 3 w pierwszej kolejnosci nalezy
wskazac, ze uzyte przez ustawodawce w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania
Jresc¢ oferty” i treS¢ siwz” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu
dokumentow. Tres¢ SIWZ to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia
opis wymagan Zamawiajgcego, ktdére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania
0 udzielnie zamdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg staranno$cig umowy.
Tresc¢ oferty natomiast to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania
przedmiotu zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie
zaméwienia publicznego. Swiadczenie wykonawcy musi byé zgodne z opisanym w SIWZ
przedmiotem zamowienia. O zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ przesadza ich
poréwnanie. Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia
woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamowienia. Izba stoi na stanowisku, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony
potraktowat brak zatgczenia wzoru umowy do oferty jako niezgodnos¢ tresci oferty z treScig
SIWZ, czym naruszyt dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Dziatanie Zamawiajgcego jest
tym bardziej nieuzasadnione, iz Odwolujgcy zawart w swojej ofercie oswiadczenie o tresci:
Zapoznalismy sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia, projektem umowy
i zgodnie z posiadana wiedza nie wnosimy zastrzezen, dokonaliSmy wizji lokalnej w terenie
oraz zdobylismy konieczne informacje do przygotowania oferty i zrealizowania zamdwienia;
(...)JOSwiadczamy, Zze przedmiot zamdwienia wykonam zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego w SIWZ oraz projekcie umowy (...) OSwiadczamy, ze w przypadku
wygrania przetargu zobowigzujemy sie do zawarcia umowy zgodnej ze wzorem bedgcym
zatgcznikiem do SIWZ oraz wterminie nie krotszym niz 5 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze oferty, jeZeli zawiadomienie to zostafo przestane w sposob
okreslony wart. 27, ust. 2, albo 10 dni jeZeli zostato przestane winny sposob, nie pdzZniej
niz przed uplywem terminu zwigzania ofertg. Jednoczes$nie w ofercie w punkcie 6 podpunkt
8 Odwotujgcy o$wiadczyt: Akceptujemy warunki umowy zatgczonej do Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamowienia. Niespornym migdzy Stronami byto, ze w SIWZ w punkcie 21
podpunkt 3) Na oferte sktadajg sie nastepujgce zatgczniki punkt 4 Zamawiajgcy wskazat
Wzér umowy — zatgcznik nr 4, jednakze brak zlozenia tego zatacznika wraz z ofertg
nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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W zakresie zarzutu 2 5:

Izba wyraza poglad, iz dowod zaistnienia wykluczenia Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek
prawny (art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujacy do art. 6 kc). Zatem na gruncie rozpoznawanej
sprawy zaistnienie przestanek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania powinno by¢
udowodnione przez Zamawiajgcego w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie
wynikajgce z art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwe;j
konkurencji nie zostang zachowane. Zamawiajacy jest zobowigzany w toku czynnosci
badania ofert ustali¢, ze powotana przez niego przestanka wykluczenia wykonawcy
zaktualizowata sie, a nastepnie poinformowac o poczynionych ustaleniach i ich
konsekwencjach wykonawcédw podajgc - stosownie do normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy - zarazem uzasadnienie prawne (podstawe prawng swojej decyzji) oraz uzasadnienie
faktyczne.

W realiach rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy wadliwie dokonat czynno$ci poinformowania
Odwotujgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, bowiem - wbrew dyspozycii
przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy — nie wskazat faktycznie przyczyny wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania tj. nie wykazat zaistnienia bezposredniego wykonywania
przez wykonawce czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania
lub postugiwania sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonaniu tych



czynno$ci oraz wskazania, ze udziat ten utrudnia uczciwg konkurencje.

Na rozprawi petnomocnik wskazywat, ze uzasadnienie decyzji wykluczenia Odwotujgcego
z postgpowania z uwagi na udziat Odwotujacego w przygotowaniu projektu wynika z akapitu
trzeciego uzasadnienia wykluczenia z Odwotujacego z postepowania zawartego w pismie
z 29 maja 2013 roku — Zamawiajgcy zobowigzany jest przeprowadzi¢ postepowanie

0 udzielnie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow, Wykonawca zostat wykluczony na mocy art. 24 ust.2 pkt 1
ustawy Prawo zamdwieri publicznych — co nie stanowi uzasadnienia faktycznego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, o ktorym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Zamawiajacy nie wykazat w pismie z 29 maja 2013 roku zaistnienia bezpo$redniego
wykonywania przez wykonawce czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, jak rowniez nie wykazat, ze Odwolujgcy postugiwat sie w celu sporzgdzenia
oferty osobami uczestniczacy w przygotowaniu postepowania co w konsekwenciji
spowodowato niewykazanie, ze udziat ten utrudnia uczciwg konkurencje. Zmawiajgcy nie
wskazujac faktycznych podstaw wykluczenia Odwolujgcego z postepowania uniemozliwit
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weryfikacje czynnosci Zamawiajgcego. W konsekwenciji Izba podziela poglagd Odwotujgcego,
ze uzasadnienie faktyczne decyzji Zamawiajgcego zawarte w pismach z 29 maja 2013 roku
ograniczajgce sie do przytaczanych wyzej ogdinikowych stwierdzen nie moze by¢ uznane
za uzasadnienie faktyczne realizujgce cel normy art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Podkresli¢ nalezy, ze uzasadnienie podane w zawiadomieniu a dotyczgce wykluczenia
wykonawcy z postepowania warunkuje zakres sktadanych srodkéw ochrony prawnej. Jego
tre§¢ z uwagi na zawity charakter terminéw wnoszenia srodkéw ochrony prawnej
ma bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom realizacji swoich praw
w postepowaniu (poréwnaj wyroki: z dnia 23 marca 2011 r. sygn. akt KIO 522/11; z dnia
24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO 1066/10; z dnia 4 lipca 2012 sygn. akt 1284/12, z dnia
18 czerwca 2012 roku sygn. akt KIO 1159/12). Z tego wzgledu brak precyzyjnego wskazania
na czym polegato wykonywanie bezpo$rednio czynno$ci zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem przez Odwotujgcego lub postuzenie sie przy sporzadzeniu oferty osobami
wykonujgcymi te czynnosci ze wskazaniem w jaki sposob utrudnito to uczciwg konkurencje
prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy w istocie nie poinformowat Odwotujgcego o przyczynie
wykluczenia go z postepowania. To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia
uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki sposoéb, aby wykonawca miat peing wiedze
na temat przyczyn wykluczenia czy odrzucenia oferty (tak tez w wyroku KIO z dnia 7
wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1819/10). Wykonawca nie powinien domniemywac, na czym
polegajg stwierdzone przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci w jego ofercie prowadzgce do
wykluczenia z postepowania.
Nie stanowi rowniez wypetnienia dyspozyciji normy art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy podanie przez
Zamawiajgcego dopiero na rozprawie czy w odpowiedzi na odwotanie uzasadnienia
faktycznego podjetych wobec odwolujgcego decyzji (tak tez wyrok KIO z dnia 11 sierpnia
2011 r., sygn. akt KIO 1620/11 oraz KIO 1625/11).
Zwazywszy, iz obowigzek zawiadamiania wykonawcow okre$lony w art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy, stanowi realizacje wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnego traktowania
wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji Izba wskazuje, ze w okoliczno$ciach
rozpatrywanej sprawy Zamawiajgcy w sposaéb lakoniczny i ogélnikowy uzasadniajgc podjete
wobec Odwotujacego czynnosci, pozbawit go mozliwosci oceny poprawno$ci podjetych
przez Zamawiajgcego decyzji i ewentualnego ich rzeczowego zakwestionowania przez
whiesienie odwotania, uchybiajgc tym samym fundamentalnym regutom rzgdzacym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego.
W Swietle powotanych regut niedopuszczalnym jest ,wymuszanie” przez Zamawiajgcego
przez zaniechanie czynnosci jaka jest obowigzkowa po stronie Zamawiajgcego (podanie
podstaw faktycznych wykluczenia z postepowania), aby wykonawca kwestionujgcy
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zasadnos$¢ podjetych wobec niego przez Zamawiajgcego czynnosci, samodzielne
zidentyfikowat (nie koniecznie trafnie) przyczyny wykluczenia z postepowania a nastepnie



W oparciu o poczynione zatozenia, przedstawiat w odwotaniu argumenty przemawiajgce

za nietrafno$cig domniemanych przyczyn decyzji Zamawiajgcego. Taka sytuacje Izba uznaje
za niedopuszczalng, bowiem — jak wynika z normy wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy—
to Zamawiajacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie faktyczne podejmowanych czynnosci,
tak aby wykonawcom zagwarantowa¢ mozliwo$¢ weryfikacji decyzji Zamawiajgcego w toku
procedury odwotawczej. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty
powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny Zamawiajgcego nie podziela, mégt do wskazanych przez
Zamawiajgcego uchybien ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie. Bieg terminu na wniesienie
$rodka ochrony prawnej rozpoczyna sie z chwilg otrzymania prawidtowo sporzgdzonej
informacji o wyniku postepowania, o odrzuceniu oferty czy wykluczeniu wykonawcy. W
okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy zatem termin ten zacznie biec, gdy Zamawiajacy w
wyniku powtérzenia procedury badania i oceny ofert poinformuje Odwotujgcego w sposdb
wymagany przez art. 92 ust. 1 ustawy o podjetej wobec niego decyzji. W konsekwencji
biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne uwzglednione przez Izbe na gruncie
badanej sprawy nalezy podzieli¢ stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, iz
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uchybit przepisowi art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7
ust. 1 ustawy. Powotane uchybienia mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Prawidtowe wykonanie przez Zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art. 92 ust.1 pkt 2
ustawy, gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania
wykonawcéw i uczciwej konkurenciji, determinuje skorzystanie przez wykonawcéw z
uprawnienia do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej. Wytgcznie wykonawca majgcy
wyczerpujgce informacje o przyczynach poszczegolnych decyzji Zamawiajgcego moze sie
do nich odnies¢ decydujgc o ewentualnym wniesieniu srodka ochrony prawnej,

co przesadza o uwzglednieniu odwotania.

W zakresie zarzutu 3 i 4:

Argumentacja jaka zostata zawarta w zarzutach 3 i 4 oraz uzasadnieniu do tych zarzutow
odnosi sie do przypuszczen Odwotujgcego co do faktycznych postaw wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, jednoczesnie wskazuje na wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz
zaniechaniu przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia dokumentéw. |Izba zgodzita
sie ze stanowiskiem reprezentowanym przez Odwolujgcego, ze podstawa prawna
wykluczenia nie jest spojna z argumentacja faktyczng, w efekcie czego brak jest podstawy
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faktycznej wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy
(o czym byla mowa w uzasadnieniu do zarzutu 2) natomiast argumentacja jaka zostata
podana przez Zamawiajgcego w akapicie 2 pisma z 29 maja 2013 roku nie zawiera
podstawy prawnej wykluczenia z postepowania.

W zwigzku z tym, Zze Izba uznata za zasadny zarzut nr 2 wskazuje, ze argumentacja jaka
zostata podana w akapicie nr 2 pisma z 29 maja 2013 roku nie moze stanowi skutecznego
uzasadnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy, bowiem w realiach rozpoznawanej sprawy nie zostaty podane przez
Zamawiajgcego faktyczne podstawy, ktore potwierdzatyby wypetnienie przestanek
okreslonych ww. przepisie. Odniesienie sie przez Odwolujgcego do art. 26 ust. 3 ustawy
stanowito zarzut podniesiony z ostroznosci, ktéry wzmachnia argumentacje dotyczaca
niewlasciwej realizacji obowigzku po stronie Zamawiajgcego jakie ksztattuje art. 92 ust. 1 pkt
2 ustawy.

Izba wskazuje dodatkowo, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem samo skorzystanie

z doswiadczenia osoby, ktdra uczestniczyta w przygotowywaniu dokumentacji wykorzystanej
nastepnie w postepowaniu nie potwierdza ,postugiwania sie takg osobg

wcelu sporzgdzenia oferty’. lzba wskazuje, ze okreslenie ,w celu sporzgdzenia oferty”

nie mozna, interpretowac tak szeroko, aby obejmowato réwniez przypadki, gdy dana osoba
zostata wskazana na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu czy jako
podwykonawca na etapie realizacji zamoéwienia, niezaleznie od tego czy miata

ona jakikolwiek rzeczywisty wplyw na tres¢ oferty wykonawcy. Obecne przepisy dopuszczajg
w szerokim zakresie powotywanie sie na zdolnosci innych podmiotéw, co jeszcze

nie oznacza, iz podmioty te poza wskazaniem ich w ofercie w okreslonym kontek$cie



w jakikolwiek sposéb majg wplyw na jej tres¢. Powyzsze znajduje potwierdzenie

w orzecznictwie, wedtug ktorego przyjmuije 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 mogtoby narusza¢ zasade zachowania
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. W Zadnym razie nie mozna
dopatrywac¢ sie domniemania, iz wskazanie danej osoby w ofercie jako uczestniczacej w
realizacji zamdéwienia i skorzystanie z jej doswiadczenia potwierdza uczestnictwo tej osoby
w sporzadzaniu oferty (poréwnaj: wyrok KIO sygn. akt 1536/11; wyrok KIO sygn. akt
1835/10).
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Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwofanczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowod6w na stwierdzenie faktéw, z ktorych
wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne,
czyli sporne a z istoty tego postepowania wynika, iz spor toczg Strony postepowania i to one
majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.
Powolujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego cieZzar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, iz
wiadnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie og6lne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei
incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).
Wskazane przez Zamawiajgcego dowody: (dowéd nr 2) Umowy odpowiednio: z dnia 2
listopada 2011 roku zawarta pomiedzy Miastem i Gming Mikstat a firmg IST-BUD-ROL-EKO
oraz umowa z dnia 8 sierpnia 2011 roku zawarta pomiedzy Miastem i Gming Mikstat a firmg
IST-BUD-ROL-EKO wraz z Aneksem nr 1 z 10 sierpnia 2011 roku oraz Umowa o petnienie
nadzoru inwestorskiego z 4 stycznia 2012 roku zawarta pomigdzy Miastem i Gming Mikstat
a firma IST-BUD-ROL-EKO na okoliczno$¢ wykazania petnienia przez pana W..........

Zoiiennn. funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego w gminie Mikstat; (dowod nr 3) notatki
stuzbowe z 18 czerwca 2013 roku sporzgdzone odpowiednio przez Panig J........ Koo
oraz PanaD......... Correnn na okoliczno$¢ wykazania, ze Pan W.......... Z..... brat udziat

bezposrednio przy przygotowywaniu projektu budowlanego ogloszonego p6zniej na stronie
internetowej oraz firma odwotujgcego brata udziat w wizjach lokalnych stanowigcych postawe
sporzgdzenia projektu budowlanego; (dowdéd nr 4) wydruki ze stron internetowych firmy
Odwotlujgcego i firmy MEKOR na okoliczno$¢ wykazania, ze firmy
te pozostajg w statych relacjach Izba ocenita i uznata, ze dla rozpoznawanej sprawy, w tym
stanie faktycznym sprawy, nie majg one zadnej mocy dowodowej, bowiem uwzglednienie
zarzutu nr 2, czyli uznanie, ze w pismie z 29 maja 2013 roku brak jest faktycznej podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy czyni
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wymienione powyzej dowody bezprzedmiotowymi dla rozpoznawanej sprawy, bowiem
odnoszg sie one do informacii, ktore nie zostaty w pismie z 29 maja 2013 roku wskazane
jako podstawa wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielnie zaméwienia.

W zakresie wskazanego przez Zamawiajgcego (dowdd nr 5) wniosku o przestuchanie

w charakterze $wiadkéw pracownikéw urzedu D......... Coennnn. [ Ko



na wykazanie okolicznosci podniesionych w notatkach Izba odméwita przeprowadzenia
wnioskowanego dowodu, bowiem fakty bedgce przedmiotem tego dowodu zostaty juz
stwierdzone w innym dowodzie tj. notatkach (dowod nr 3) a samo wskazanie przez
Zamawiajgcego takiego dowodu na rozprawie nie prowadzitoby do merytorycznego
rozpoznania sprawy a jedynie zwtoki postepowania.

Wskazany przez Odwolujgcy dowod (dowdd nr 1) oswiadczenie Pana W......... VA z
dnia 3 czerwca 2013 roku na okoliczno$¢ wykazania, ze nie wykonywat bezposrednio
czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem postepowania, oraz ze nie brat udziatu w
sporzgdzaniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego, Izba ocenita i uznata, ze dla
rozpoznawanej sprawy, w tym stanie faktycznym sprawy, nie majg one zadnej mocy
dowodowej, bowiem uwzglednienie zarzutu nr 2, czyli uznanie, ze w pismie z 29 maja 2013
roku brak jest faktycznej podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy czyni wymienione powyzej dowody bezprzedmiotowymi

dla rozpoznawanej sprawy, poniewaz odnoszg sie one do informacji, ktére nie zostaty

w pisSmie z 29 maja 2013 roku wskazane jako podstawa wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania o udzielnie zaméwienia.

Zamawiajgcy obowigzany jest do postepowaé zgodnie z zasadami jakie okresla
ustawa, miedzy innymi zasadg traktowania wykonawcoéw, zasadg rownego
zasadg udzielenia konkurencyjnosci, wybranemu zgodnie zamowienia wykonawcy
z przepisami ustawy. Sad Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt:
X Ga 23/07/za wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stad przy wyktadni
i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy brac pod uwage cel ustawy (...)”. Zamawiajgcy
zobowigzany jest do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa,
ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia
postepowania a jego dziatanie zapewni jednoczes$nie poszanowanie zasad prawa zamoéwien
publicznych oraz intereséw uczestnikdw procesu udzielania zamdwien publicznych.
W Swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz dziatanie Zamawiajgcego nie byto zgodne
z obowigzujgcymi przepisami i naruszato zasady zamoéwien publicznych w tym
w szczegolnosci podnoszonych przez Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotfania zasade
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réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji tj. zasady okreslone

w art. 7 ust. 1 ustawy. Wykonawcy bioragcy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majg

prawo oczekiwaé, ze ztozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie

z wyartykutowanymi w specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiami oraz

na w zasad podstawie ustawy poszanowaniu udzielania zamowien publicznych

a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym samym
uczestnikbw udzielania zamdwien publicznych zabezpieczenie interesdéw procesu

i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 2 pkt 5 ustawy). Izba uznata, ze czynnos¢

Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania nastgpita

Z naruszeniem prawa, Zamawiajgcy nie wykazat wykluczajgc Odwolujgcego z postepowania

zaistnienia przestanek z art. 24 ust.2 pkt 1 ustawy, tym samym nieprawidtowo zostata

odrzucona z postepowania oferta wykonawcy na podstawie art. 24 ust.4 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (fj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), {j. stosownie do
wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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