Sygn. akt: KIO 781/15

WYROK
z dnia 29 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Beata Pakulska-Banach
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 kwietnia 2015 r. przez
wykonawce

Przedsigbiorstwo EL-IN Sp. z 0.0. ul. Kosciuszki 8, 96-100 Skierniewice
w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Energetyka S.A. ul. Hoza 63/67, 00-681 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ELESTER-
PKP Sp. z o.0. ul. Pogonowskiego 81, 90-569 L6dz oraz Zaktad Wykonawstwa Sieci
Elektrycznej Rzeszéw Sp. z o.0. ul. Przemystowa 1, 35-105 Rzeszéw zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo EL-IN Sp. z 0.0. i zalicza w poczet
kosztéow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Przedsiebiorstwo EL-IN Sp.
z o0.0. tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cociciiiiirreiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 781/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Energetyka S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,budowe podstacji trakcyjnej Plgskowice wraz z linig zasilajgcg 110 kV
i infrastrukturg przylegta” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego
w ramach systemu kwalifikowania wykonawcéw, o ktérym mowa w art. 134a-134e ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 3 lipca 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2014/S 125-223226. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania:

Odwotujgcy — Przedsiebiorstwo EL-IN Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
w zwigzku z zaniechaniem czynnosci wykluczenia z postgepowania wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ELESTER-PKP Sp. o.0. i Zaktad Wykonawstwa
Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z o0.0., ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci
w przedmiotowym postepowaniu, a przez to art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez brak zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i w jej trakcie:
wykluczenia z postepowania wykonawcéw wspdblnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia ELESTER-PKP Sp. o.0. i Zaktad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszow
Sp. z o0.0., ktéry wykonywat bezposrednio czynnosci w przedmiotowym postepowaniu,
a takze wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢ z postepowania o zaméwienie publiczne wykonawce,
ktéry wykonywat bezposrednio czynnosci w przedmiotowym postepowaniu, a mimo tego jako
najkorzystniejszg zamawiajgcy wybrat oferte ztozong przez wykonawcow wspdlnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia ELESTER-PKP Sp. o.0. i Zaktad Wykonawstwa
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Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0., ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci
w przedmiotowym postepowaniu. Ogélnie wiadomy jest fakt, iz firma ELESTER-PKP Sp. o.o.
wykonywata nastepujgce czynnosci (dokumenty) w niniejszym postepowaniu: projekty
budowlane wraz z czescig formalnoprawng (1. warunki od gestora sieci, decyzje
srodowiskowe, pozwolenie na budowe), projekty wykonawcze, przedmiary robét wraz
z kosztorysami inwestorskimi, ktére byly zatgcznikami do materiatbw merytorycznych
niniejszego postepowania przetargowego.

To, ze w takim przypadku nalezy bezwzglednie wykluczy¢ wykonawce z postepowania
potwierdza jednolita linia orzecznicza przyjeta przez Krajowa lzbe Odwotawczg oraz opinia
prawna zamieszczona na stronach Urzedu Zaméwien Publicznych, zgodnie z ktorg
obowigzek wykluczenia dotyczy wykonawcéw, ktdrzy (lub osoby, ktérymi postugiwali sie
w celu sporzadzenia oferty) brali udziat w przygotowaniu tego postepowania. Przez
,przygotowanie postepowania” ustawa Prawo zaméwien publicznych rozumie czynnosci
podejmowane przez zamawiajacego (jego pracownikéw, jednostki organizacyjne lub osoby
trzecie, ktérym na podstawie art. 15 ust. 2 moze on powierzy¢ przygotowanie postepowania)
wymienione w rozdziale ,Przygotowanie postepowania”, jak: opis przedmiotu zaméwienia,
w przypadku robét budowlanych — sporzadzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, programu funkcjonalno-uzytkowego,
oszacowanie wartosci przedmiotu zamdéwienia (sporzadzenie kosztorysu inwestorskiego).
Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy ma obowigzek
prowadzi¢ postepowanie o zamowienie publiczne kierujgc sie jedng z naczelnych zasad
ustawy, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.
Zasada zachowania uczciwej konkurencji swoim zakresem obejmuje zarédwno proces
przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
stawia takze przed zamawiajgcym obowigzek dokonania rzetelnej i bezstronnej oceny ofert.
Obowigzek ten dotyczy takze przygotowania i przeprowadzenia postepowania
przetargowego. Zamawiajacy powinien takze dotozy¢ wszelkich staran, aby wyeliminowaé
oferty, ktére naruszajg zasady ogoine.

Wykonawca ten, poprzez to, ze przygotowat i wykonat ,wsad merytoryczny” niniejszego
postepowania o zamoOwienie publiczne w postaci ré6znych dokumentéw miedzy innymi:
projektéw budowlanych wraz z czescig formalnoprawna, projekiéw wykonawczych,
przedmiaréw robo6t wraz z kosztorysami inwestorskim, jest w pozycji uprzywilejowanej
w stosunku do innych wykonawcow. Posiada takze wiekszg wiedze i zna wszelkie szczegoty
przedmiotu zaméwienia oraz sposobu jego wykonania. Niezaprzeczalny jest réwniez fakt, iz
wykonawca, ktory zajmuje sie opracowaniem dokumentacji technicznej, jest w stanie lepiej
przygotowac swojg oferte, ktéra bedzie znacznie korzystniejsza od ofert innych wykonawcéw
w stosunku do kryteriéw przyjetych przez zamawiajgcego.



Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje i wniést o oddalenie odwotania. Wskazat, iz
ELESTER-PKP Sp. z 0.0. wygrata przetarg na ,opracowanie dokumentacji projektowych
wraz z uzyskaniem odpowiednich pozwolen, zgdd, uzgodnien oraz petnieniem obowigzku
nadzoru autorskiego dla obiektéw zasilania sieci trakcyjnej linii kolejowej nr 4” dla 3 sposréd
25 zadan dotyczacych Podstacji Trakcyjnych: Lachéw, Rylsk oraz Plaskowice.

W lipcu 2014 r. zamawiajgcy ustanowit system kwalifikowania wykonawcow, o ktorym mowa
w art. 134a-134e ustawy Prawo zamdwien publicznych, i w ramach tego systemu udziela
zamowien jednostkowych dotyczacych budowy podstacii trakcyjnych kierujgc zaproszenie do
ztozenia oferty wytgcznie do wykonawcow (wszystkich) wpisanych do wykazu
zakwalifikowanych wykonawcéw na dzien wysytania tego zaproszenia.

Pierwsze postepowanie dotyczgce budowy podstacji trakcyjnej Plagskowice (PT Plgskowice)
wraz z linig zasilajgcg 110 kV i infrastrukturg przylegta zostato wszczete 25 lutego 2015 r.
23 marca 2015 r. zamawiajgcy uniewaznit to postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W postepowaniu tym najkorzystniejszg oferte ztozyt
odwotujgcy. Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ELESTER-PKP Sp. z 0.0. i Zaktad Wykonawstwa
Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0. W postepowaniu tym zostaty ziozone oferty
pochodzgce od 5 wykonawcow.

Drugie postepowanie zostato wszczete 24 marca 2015 .

Opracowana przez ELESTER-PKP Sp. z o0.0. dokumentacja projektowa (projekty
wykonawcze wszystkich branz) stanowita zatgcznik nr 9 do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia w obydwu postepowaniach dotyczacych budowy PT Plgskowice.

Odwotujgcy odniést sie do sytuacji, w ktérej jeden z wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu jest jednoczesnie autorem dokumentacji projektowej. Zdaniem
odwotujgcego to, ze w takim przypadku nalezy bezwzglednie wykluczy¢ wykonawce
z postepowania potwierdza jednolita linia orzecznicza przyjeta przez Krajowg Izbe
Odwotawczg oraz opinia prawna zamieszczona na stronach Urzedu Zamoéwien Publicznych.
Nie spos6b zgodzi¢ sie z tak postawionym twierdzeniem, gdyz zamawiajgcego nie moze
cechowac postulowany przez odwotujgcego automatyzm dziatan. Nie moze by¢ takze mowy
0 bezwzglednosci wykluczania, gdyz wykonywanie bezposrednio czynnosci zwigzanych
z przygotowaniem prowadzonego postepowania nie jest jedyng przestanka, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — gdyz wystagpienie powyzszych
okolicznosci nie moze stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli
udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Z samego faktu sporzadzenia przez
ELESTER-PKP Sp. z 0.0. dokumentacji projektowej nie mozna wywodzic, iz zamawiajacy
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naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
Dopdki nie mozna udowodni¢, ze stworzenie ww. dokumentow utrudnito uczciwg
konkurencje, dopoty nie mozna twierdzi¢ o naruszeniu powyzszych przepisow.

Odwotujgcy nie przywotat ani jednego orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, ktore
potwierdzatoby prezentowane przez niego stanowisko, a analiza orzecznictwa prowadzi do
przeciwnych wnioskéw, np. wyroki o sygn. akt KIO 134/13, KIO 345/11, KIO 691/11, KIO
1441/12, KIO 20/13 oraz KIO 29/13, KIO 252/12. Znajduje to potwierdzenie takze w wyroku
TSUE z 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych sygn. C-21/03 i C-34/03, w ktorym
podkreslono brak automatyzmu przy wykluczeniu wykonawcy, ktéry brat udziat
w przygotowaniu danego postepowania. Trybunat stwierdzit, iz udziat danego wykonawcy
w niektérych pracach przygotowawczych moze prowadzi¢é do zaktdcenia konkurencji
pomiedzy oferentami. Uznat réwniez, ze istniejg przypadki, w ktérych wykluczenie
z procedury przetargowej oséb wykonujgcych niektére prace przygotowawcze jest
nieuzasadnione, albowiem ich uczestnictwo w procedurze nie stanowi zadnego
niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy oferentami. Podobnie opinia UZP wskazuje na
fakt, ze udziat danego wykonawcy w postepowaniu nie utrudni konkurencji, tj. jego pozycja
konkurencyjna w postepowaniu — z uwagi na opracowanie dokumentacji — nie jest
korzystniejsza od innych wykonawcow w nim uczestniczacych, ktorzy informacje o nim

czerpali ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Sam fakt, ze wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania np. poprzez
opracowanie dokumentacji projektowej i specyfikacji technicznej, nie stanowi wystarczajace;j
przyczyny wykluczenia go z postepowania, w ktérym zamawiajacy udziela zaméwienia na
wykonanie rob6t budowlanych na podstawie tej dokumentaciji. W przypadku zaistnienia takiej
sytuacji zamawiajgcy jest zobowigzany do ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego
wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenie wskazanego zamdéwienia stanowi
utrudnienie uczciwej konkurencji, Jezeli tak nie jest, to nie ma podstaw do wykluczenia
takiego wykonawcy.

Zdaniem zamawiajgcego kwestionowany wykonawca nie posiadat wiekszej wiedzy niz inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu. Kazdy z zaproszonych do ztozenia oferty
wykonawcow otrzymat taki sam komplet dokumentow (specyfikacje istotnych warunkow
zamOwienia z zatgcznikami). Dodatkowo, w charakterze pomocniczym i informacyjnym,
wszystkim wykonawcom przekazany zostat przedmiar robét w wersji edytowalnej. Przedmiar
roboét to kosztorys inwestorski bez cen za materiaty, ustugi oraz bez narzutéw. Udostepnienie
przez zamawiajgcego przedmiaru robét nie zwalnialo wykonawcow z obowigzku
skalkulowania ceny oferty w oparciu o projekt budowlany, dokumentacje wykonawczg oraz
specyfikacje techniczng wykonania i odbioru rob6t budowlanych, jak rowniez uwzglednienia
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wszystkich robot i kosztow (takze nieprzewidzianych w przedmiarze Ilub btednie
oszacowanych). W zwigzku z powyzszym cena ofertowa powinna zawiera¢ wszelkie roboty,
materialy oraz koszty niezbedne do prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia.
W interesie wykonawcow lezato zapoznanie sie z zawartoscig ww. dokumentow z nalezytg
starannoscig. Wszelkie watpliwosci dotyczace tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia mogty by¢ wyjasniane w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajgcy wskazat wykonawcom w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dla
kazdego z zadan, dokumentacje projektowg i harmonogram rzeczowo-finansowy jako
podstawe okreslajgcg zakres prac i termin realizacji, czyli te elementy oferty, ktére podlegaty
ocenie.

Wobec powyzszego wykonanie przez ELESTER-PKP Sp. z 0.0. dokumentacji projektowe;j,
w tym kosztorysu inwestorskiego, trudno uznaé¢ za uprzywilejowujgce konsorcjum
w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia. Sporzadzenie kosztorysu
inwestorskiego nie jest tym samym, co sporzgdzenie wtasnej oferty, do tego konkurujgcej
z ofertami innych wykonawcéw. Konsorcjum nie odniosto zadnych konkretnych korzysci
z wykonania takiego kosztorysu przez ELESTER-PKP Sp. z 0.0., na co wskazujg wyniki
pierwszego, uniewaznionego postepowania dotyczacego budowy PT Plgskowice, w ktorym
oferta konsorcjum nie byta ofertg najkorzystniejszg. Oferta ta byta takze zblizona cenowo do
ofert konkurencji, a w szczegdlnosci do oferty odwotujgcego, od ktérej byta tansza zaledwie
0 43.744,17 zt brutto przy cenach ofertowych rzedu 14 min zt brutto. Co wiecej, na skutek
zadawanych przez wykonawcow pytan, zamawiajacy dopuscit dokonywanie zmian
w pozycjach kosztorysowych oraz pozycjach materiatowych, a takze dopuscit stosowanie
materiatdw rownowaznych.

Wartosci zaméwienia zamawiajacy nie ustalit wytgcznie na podstawie kosztorysu
inwestorskiego, lecz przede wszystkim cen za budowe obiektow o podobnym charakterze,
rozstrzygnietych przetargdw na poréwnywalne urzadzenia i materialy oraz na podstawie
informacji techniczno-handlowej dostawcow urzadzen elektroenergetycznych, co zostato
wyraznie wskazane o protokotach do obu postepowan.

Wyniki drugiego postepowania dotyczgcego budowy PT Plgskowice rowniez potwierdzajg, iz
sporzgdzenie dokumentacji projektowej przez ELESTER-PKP Sp. z 0.0. nie miato wptywu na
mozliwos¢ ztozenia przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu zblizonych ze sobg
ofert. W zwigzku z powyzszym sporzadzenie przez ELESTER-PKP Sp. z 0.0. dokumentaciji
projektowej PT Plgskowice nie utrudnito uczciwej konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujacy wskazat, ze ogdlnie wiadomym byt fakt sporzadzenia przez ELESTER-PKP Sp.
z 0.0. dokumentacji projektowej do przedmiotowego postepowania. Pomimo tego zaden
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z wykonawcow nie wystgpit do zamawiajgcego o udostepnienie kosztorysu inwestorskiego,
nawet po uniewaznieniu pierwszego postepowania na budowe PT Plaskowice, gdzie
wiadomym stato sie, iz konsorcjum z udziatem ELESTER-PKP Sp. z o.0. takze ubiega sie
o realizacje przedmiotowego zamowienia. Od wszczecia pierwszego postepowania, do
terminu sktadania ofert w drugim postepowaniu uptyneto 41 dni. Brak zainteresowania
wykonawcow czescig dokumentacji, ktéra nie jest wymagana do przekazania wykonawcom
przez zamawiajgcego oraz dtugi termin, w ktérym wykonawcy mogg z nalezytg starannoscig
zapoznac sie z otrzymang dokumentacjg powoduje, ze ewentualna przewaga, ktérg posiadat
wykonawca sporzadzajgcy dokumentacje techniczng jest minimalizowana do tego stopnia,
Ze nie ma istotnego wptywu na wynik postepowania.

Sugestia odwotujacego, ze ELESTER-PKP Sp. z 0.0. mogto w dokumentacji projektowej
celowo dokona¢ sztucznego przewymiarowania w zakresie robét do wykonania, nie jest
poparta zadnym dowodem i nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym sprawy. Nadzér
nad jakosciag wykonanych prac, zastosowanych materiatdw, dostarczonych urzgdzen,
zgodnoscig realizacji robét z projektami wykonawczymi petni¢ bedg inspektorzy nadzoru
budowlanego. Znaczny zakres opracowanej dokumentacji projektowej (okoto 50%) podlegat
weryfikacji nie tylko przez pracownikdw zamawiajgcego, ale réwniez przez pracownikow
PGE Dystrybucja S.A., ktéra takze petni nadzér nad wiasciwg realizacjg robot.
ELESTER-PKP Sp. z 0.0. nie uczestniczyt w opracowywaniu pozostatych czesci specyfikacji
istotnych warunkédw zamodwienia, nie miat takze zadnego wptywu na stawiane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu.

Zakres prac przeznaczony do realizacji w ramach postepowania nie jest rownowazny
z zakresem opracowanych projektow wykonawczych, tzn. czes¢ zadan oraz dostaw
materiatdbw i urzgdzen realizowana jest we wilasnym zakresie przez zamawiajgcego.
O zakresie prac przeznaczonych do wykonania w ramach ogtoszonego postepowania do
czasu przestania zaproszenia do skfadania ofert nie byt powiadamiany zaden

z wykonawcow.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodzg skutki prawne. Takze art. 6 Kodeksu cywilnego wskazuje, ze ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Wobec
powyzszego to odwotujgcy, jako wywodzgcy skutki prawne w postaci koniecznosci
wykluczenia konsorcjum ELESTER-PKP Sp. z o.0. i Zakiad Wykonawstwa Sieci
Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0., zobowigzany byt wykaza¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktorych te skutki wywodzi. Natomiast odwotujacy nie udowodnit, ze udziat
konsorcjum utrudnia uczciwg konkurencje w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy
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ograniczyt sie jedynie do ogélnego sformutowania zarzutéw i stwierdzen, ze sam fakt
sporzadzania dokumentacji projektowej przez danego wykonawce, a nastepnie jego udziat
w postepowaniu, w ktérym dokumentacja ta stanowi opis przedmiotu zamowienia, swiadczy
0 naruszeniu zasad uczciwej konkurencji, ignorujgc fakt, ze nie wszystkie przestanki,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostaty
spetnione.

[ll Ustalenia Izby w kwestiach formalnych
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

IV Ustalenia Izby co do zarzutéw
Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie ztozonych oswiadczen i dokumentéw Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ELESTER-PKP
Sp. z 0.0. i Zaktad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0., tj. ELESTER-PKP
Sp. z o0.0. jest autorem dokumentacji projektowej dla rob6t budowlanych bedacych
przedmiotem niniejszego zamoéwienia, tj. projektéw budowlanych wraz z czescig
formalnoprawng (warunki od gestora sieci, decyzje srodowiskowe, pozwolenie na budowe),
projektdw wykonawczych oraz przedmiaréw robo6t wraz z kosztorysami inwestorskimi, ktére

wchodzity w sktad specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy wykonywali bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wytgczeniem
czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1,
lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych
czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcdéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurencji; przepisu nie stosuje sie do wykonawcow, ktérym udziela sie zamdwienia na

podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Genezy powyzszego przepisu nalezy upatrywa¢ w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 (Fabricom),
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w ktérym Trybunat wskazat, ze przepisy unijne stojg na przeszkodzie zasadzie, zgodnie
z ktoérg nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku 0 uczestnictwo lub ztozenia oferty przez
osobe, na ktorej spoczywat obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych,
dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte
przez nig doswiadczenia nie mogty znieksztatci¢ konkurenciji.

Jest to widoczne w dwoch elementach tego przepisu — odniesieniu do przedmiotu
rozstrzygniecia, czyli wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego
postepowania (cho¢ w odpowiedzi Trybunat zgodnie ze swoim zwyczajem odniést sie
kazuistycznie do konkretnych sytuacji wskazanych w pytaniu), jak tez zastrzezeniu ,chyba ze
udziat tych wykonawcédw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji”.

Ten drugi element z kolei wskazuje na zastosowanie wielokrotnie przywotywanej przez
Trybunat zasady, ze decyzje zamawiajgcego nie mogg by¢ automatyczne
i nieproporcjonalne do zatozonego celu, jakim jest zachowanie uczciwej konkurenciji, ale tez

swobody $wiadczenia ustug.

W swoim wywodzie Trybunat zauwazyt, ze osoba uczestniczagca w wykonywaniu niektérych
prac przygotowawczych moze znajdowac sie w korzystniejszej sytuacji przy sporzadzaniu
swojej oferty z powodu informacji, ktére mogta uzyskaé w przedmiocie danego zamdéwienia
publicznego w trakcie wykonywania wspomnianych prac przygotowawczych, a wszyscy
oferenci powinni mie¢ jednakowe szanse przy sporzgdzaniu swoich ofert. Osoba taka moze
sie tez znalez¢ w sytuacji mogacej doprowadzi¢ do konfliktu intereséw w tym znaczeniu, ze
moze ona, nawet w sposéb niezamierzony, wywrze¢ wptyw na warunki postepowania
w sensie dla niej korzystnym. Sytuacja taka prowadzitaby do znieksztatcenia konkurencji
pomiedzy oferentami.

Jednak osoba wykonujgca niektore prace przygotowawcze powinna by¢ traktowania tak
samo jak kazdy inny oferent. Tymczasem bezwzgledny zakaz udziatu w postepowaniu nie
jest uzasadniony z obiektywnego punkiu widzenia i miatby nieproporcjonalny charakter,
bowiem réwne traktowanie wszystkich oferentdéw jest zapewnione réwniez wtedy, gdy istnieje
procedura, w ktorej ocenia sie w kazdym konkretnym przypadku, czy fakt wykonywania
niektérych prac przygotowawczych przyniést osobie je wykonujgcej korzys¢ konkurencyjng
wzgledem innych oferentow i w ktérej osoba ta ma mozliwosé wykazania, ze w jej
szczegblnym  przypadku uczestnictwo w postgpowaniu nie stanowi zadnego

niebezpieczenstwa dla konkurencji miedzy oferentami.

Z tego tez powodu w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
znajdujg sie dwa wyzej wymienione elementy: obowigzek wykluczenia z postepowania
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wykonawcy, ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania i ktdérego udziat w nim
zaktocatby konkurencje oraz mozliwos¢ wykazania, ze udziat tego wykonawcy owej
konkurencji nie zakioca.

Procedura wykazania tych okoliczno$ci powinna by¢ przeprowadzana indywidualnie
w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego — pomiedzy wykonawca,
ktérego dane okolicznosci dotycza, a zamawiajgcym. W przypadku jednak, gdy zamawiajgcy
nie powezmie przekonania o podstawach do wykluczenia wykonawcy, a spér powstanie na
etapie postepowania odwotawczego, obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci
w postepowaniu odwotawczym spoczywa na stronach i uczestnikach postepowania, ktérzy
z danych okolicznosci wywodzg skutki prawne, zgodnie z zasadg wyrazong w art. 190 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, a takze w art. 6 Kodeksu cywilnego.

W niniejszym postepowaniu odwotawczym odwotujgcy powinien zatem dowies¢ przede
wszystkim, ze kwestionowana przez niego decyzja zamawiajgcego o braku przestanek do
wykluczenia wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ELESTER-
PKP Sp. z o.0. i Zaklad Wykonawstwa Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z 0.0. jest
nieprawidtowa. Ze swojej strony zas zamawiajgcy i przystepujacy powinni dowodzié, ze jest
ona uzasadniona.

Tymczasem odwotujgcy w swojej argumentacji powotat sie jedynie na ogdélng ,zasade”, ze
podmiot, ktéry wykonywat dokumentacje projektowg wraz z dokumentami jej
towarzyszacymi, powinien bezwzglednie zostaé wykluczony z postepowania. Jednak
,zasada” nie wynika z samej literalnej tresci przepisu, poniewaz art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z powyzej przywotang konkluzjg Trybunatu
Sprawiedliwosci UE, nie formutuje takiej automatycznej przestanki wykluczenia, lecz zawiera
jeszcze element wptywu udziatu tego wykonawcy na ,znieksztatcenie normalnych warunkéw
konkurencji w tym postepowaniu poprzez uzyskanie przez niego nieuzasadnionych korzysci”
z faktu opracowywania dokumentacji projektowej. Tej okolicznosci przede wszystkim
powinien dowie$¢ odwotujgcy, czego nie zrobit.

Z kolei ze swojej strony zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie wykonawcy wspoélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ELESTER-PKP Sp. z 0.0. i Zaktad Wykonawstwa
Sieci Elektrycznych Rzeszéw Sp. z o0.0. przywotywali argumenty — wskazane wyzej
w stanowisku zamawiajgcego — na okolicznos¢, ze fakt, iz ELESTER-PKP Sp. z o.o.
wykonywata dokumentacje projektowg, nie spowodowat dla niej i konsorcjum, w ktérym
wziefa udziat, zadnych znaczgcych korzysci skutkujgcych zaburzeniem konkurenciji.

Zdaniem lzby naruszenie uczciwej konkurencji przy udziale projektanta w postepowaniu nie
nastgpitoby gtownie wtedy, gdy kazdy wykonawca, ktory w sposdb odpowiednio doktadny
i uwazny zapozna sie z trescig dokumentacji przetargowej: projektow budowlanych,
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wykonawczych, specyfikacji technicznych  wykonania i odbioru robdt, decyzji
administracyjnych, przedmiaréw robot itd. oraz odbedzie ewentualng potrzebng wizje lokalng
przysztego terenu budowy, moze zdoby¢ te same informacje, co osoba (podmiot), ktéra je
przygotowywata.

W niniejszej sprawie odwotujgcy nie wykazat okolicznosci odmiennych, tj. ze firma
projektujgca roboty nie przekazata wszystkich informacji potrzebnych do prawidtowego
sporzadzenia oferty oraz p6zniejszego wykonania przedmiotu zamdwienia. Pojawiajgce sie
w stanowisku odwotujgcego aluzje, ze by¢ moze przedmiar robét zostat przez projektanta
w sposéb celowy sporzgdzony nieprawidtowo, nie zostaty poparte zadnymi faktami. Ze
swojej strony zamawiajgcy wskazat, ze zarbwno on, jak i pracownicy gestora sieci (PGE
Dystrybucja S.A.) weryfikowali opracowang dokumentacje pod wzgledem rzeczowym.

Sama dokumentacja projektowa oraz wchodzace w jej skfad i powigzane z nig dokumenty,
jak projekty, decyzje administracyjne, czy przedmiary ustanawiajg takie same warunki dla
wszystkich wykonawcéw robdét budowlanych, np. uwarunkowania srodowiskowe. Niektére
z tych dokumentéw, jak decyzje administracyjne, czesto sa konieczne po prostu
z formalnego punktu widzenia dla rozpoczecia robo6t budowlanych, a fakt, ze to dany podmiot
byt uczestnikiem postepowania administracyjnego skutkujgcego wydaniem decyzji, nie
powoduje, ze uzyskuje on konkretne korzysci w tym zakresie, np. z wydania pozwolenia na
budowe, inne niz kazdy wykonawca robét. Podobnie z uzgodnieniem warunkéw z gestorem

sieci — nie zalezg one od konkretnego wykonawcy robét budowlanych.

Zamawiajgcy ze swojej strony wskazat, ze zaden z wykonawcow po zakonczeniu pierwszego
w postepowan nie prébowat sie zapoznac ze sporzadzonym dla postepowania kosztorysem
inwestorskim, ktérego to znajomos¢ jakoby miata dawaé¢ ELESTER-PKP Sp. z 0.0. znaczaca
przewage nad konkurentami.

Co za$ do samych ogdélnych stwierdzen dotyczacych kosztorysu inwestorskiego nalezy
wskazaé, ze praktyka zamoéwien publicznych pokazuje, ze kwoty w nim podane tak znaczaco
odbiegajg od pdzniej ztozonych ofert (przewaznie sg znacznie wyzsze niz oferty), kosztorys
ten jest sporzadzany na kilka miesiecy przed wszczeciem postepowania (w ktérym to okresie
moze nastgpi¢ zmiana cen produktow i ustug), a metodyka jego sporzadzania (sposéb dobru
cen) na tyle dowolna, iz trudno ustali¢ zwigzek pomiedzy znajomoscig wskazywanych tam
kwot, a prawdopodobienstwem ztozenia najkorzystniejszej, czyli w duzej mierze — najtanszej
— oferty. Co zresztg daje odpowiedz w kwestii, dlaczego wykonawcy nie byli zainteresowani
tym kosztorysem nawet wtedy, gdy juz mogli sie z nim zapozna¢ po uniewaznieniu

pierwszego postepowania.

12



Zdaniem lzby okoliczno$cig bardziej znaczacg dla konkurencji pomiedzy wykonawcami
w niniejszym stanie faktycznym byto to, ze za sprawg pierwszego, uniewaznionego,
postepowania, byli oni w stanie poznac poziom cen oferowanych przez swoich konkurentéw i
to do nich dostosowaé swojg pdzniejszg oferte (ztozong w drugim postepowaniu).

Przy tym rzeczywiscie istotny jest tu podkreslany przez zamawiajgcego i przystepujgcego
fakt, ze w pierwszym postepowaniu to odwotujgcy ztozyt oferte potencjalnie najkorzystniejszg
i to jego oferta bytaby wybrana, gdyby zamawiajgcy nie uniewaznit postepowania. Tak wiec
reakcja przystepujgcego, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg w kolejnym postepowaniu,
zwigzana byta bardziej z owymi ofertami innych wykonawcéw, niz samg przygotowywang

przez niego dokumentacjg projektowa.

W drugim postepowaniu, ktérego wynikiem jest niniejsze postepowanie odwotawcze, ztozone
zostaty cztery oferty, bardzo do siebie podobne w zakresie ceny: 13.465.154,01 zi
(przystepujacy), 13.647.323,80 zt (odwotujgcy), 13.794.150,27 zt, 13.883.010,00 zt brutto
oraz termindw wykonania zamowienia: odpowiednio 12+20+21 tygodni (przystepujacy),
10+15+23 tygodnie (odwotujgcy), 12+20+25 tygodni, 12+19+23 tygodnie.

Tym samym réwniez poprzez porownanie ztozonych ofert nie mozna wskazaé, ze
przystepujgcy poprzez swojg dodatkowg wiedze ztozyt oferte w nieuzasadniony sposob
lepsza niz pozostali wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiiiiieinnnnnns
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