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WYROK

z dnia 31 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

17 lipca 2015 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
przez wykonawce: INEA S.A. z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa infrastruktury
teleinformatycznej wraz z dostawg zestawow komputerowych w ramach projektu
Jnteraktywna Wrzesnia — cyfrowy Swiat w kazdym domu” (nr postepowania
ZP-271/20/WIK-RI/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Wrzesnia
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gminie Wrzesnia
uniewaznienie wykluczenia z postepowania INEA S.A. z siedzibg w Poznaniu,
uniewaznienie uniewaznienia postepowania, a takze powtorzenie czynnosci
w postepowaniu z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Gmine Wrzesnia i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
INEA S.A. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Gminy Wrzesnia na rzecz odwotujacego — INEA
S.A. z siedzibg w Poznaniu kwote 10000 zt 00 zt (stownie: dziesiec tysiecy
ztotych zero groszy) — stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.
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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 Poznaniu.

PrzewodniCzaCy: ......ccoieiimiiiiirrieinnneanes
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wrzeénia prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.; zwanej dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”},
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Budowa
infrastruktury teleinformatycznej wraz z dostawg zestawow komputerowych w ramach
projektu Interaktywna Wrzesnia — cyfrowy Swiat w kazdym domu” (nr postepowania
ZP-271/20/WIK-RI1/2015).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych 27 kwietnia 2015 r. pod nr 96724-2015, w tym samym dniu Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej {http://www.wrzesnia.pl}, na ktérej udostepnit réwniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia {zwang rowniez dalej w skrocie ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

13 lipca 2015 r. Zamawiajacy przestat faksem oraz drogg elektroniczng
Odwotujgcemu — INEA S.A. z siedzibg w Poznaniu {dalej réwniez: ,Inea”} zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 pzp, z uwagi na nieztozenie
zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, a takze o odrzuceniu wszystkich trzech ztozonych
ofert, w tym oferty Odwotujgcego w zwigzku z wykluczeniem go z postepowania na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

17 lipca 2015 r. Odwotujgcy wnidst — w formie pisemnej — do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp,
polegajace na wadliwym wykluczeniu Odwotujacego z postepowania (i w konsekwenciji
uznaniu oferty Odwotujgcego za odrzucong — art. 24 ust. 4 ustawy pzp), gdyz Zamawiajgcy
nie wykazat, aby zaistniaty kumulatywnie wszystkie przestanki zastosowania tego przepisu,
ktére faktycznie nie zaistniaty, ani nawet nie wykazat, aby zaistniata ktérakolwiek z nich:

1) Zamawiajacy nie wykazat, aby kosztorys inwestorski w zakresie stanowisk sieci WiFi
i masztéw przesytowych w tym postepowaniu sporzgdzit pan L. B., wspétpracujacy z
podwykonawcg Odwotujgcego — PBT Zachod S.A.;

2) z dokumentow i okolicznosci tego postepowania nie wynika, aby INEA S.A. postugiwata
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sie w celu sporzadzenia oferty tg osobg rzekomo przygotowujgca kosztorys inwestorski
w zakresie stanowisk sieci WiFi i masztéw przesytowych;

3) brak jest jakiegokolwiek, w tym bezposredniego, zwigzku pomiedzy wykonywaniem
czynnos$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania przez okreslone
osoby a czynnoscig sporzadzenia oferty INEA S.A;

4) udziat INEA S.A. w tym postepowaniu nie utrudnia uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy dodat, ze bezposrednim nastepstwem powyzszej czynnosci byto
uniewaznienie postepowania niezgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp,
zarzucajagc w zwigzku z tym Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 pzp — przez
prowadzenie postepowania w sposob utrudniajgcy konkurencje i nieréwne traktowanie
wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania.

2. Uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty (uznania jego oferty za odrzucona).

3. Ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, w tym poprawnej oceny oferty
Odwotujgcego.

Z odwotania wynikajg nastepujace okolicznosci faktyczne w zakresie przebiegu
postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego.

Wedtug obowigzujacych w postepowaniu kryteriow oceny ofert (cena — 90%,
gwarancja — 10%; pkt XIV.2 SIWZ) wszystkie trzy ztozone oferty zawierajg taki sam okres
gwarancji, natomiast cena oferty odwotujgcego jest drugg najkorzystniejszg sposréd nich;

Pismem z 9 lipca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1
pzp do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy udziat pana L. B., pracownika PBT Zacho6d
S.A. w przygotowaniu postepowania tj. opracowanie kosztorysu ofertowego miat wptyw na
zachowanie uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy uzasadnit wezwanie tym, zZe stwierdzit na
podstawie dostarczonego przez projektanta kosztorysu ofertowego dotyczgcego stanowisk
sieci WiFi i masztow przemystowych, ze osoba ta jest jego autorem, a arkusz kalkulacyjny
zarejestrowany jest na PBT Zachdéd S.A. PBT Zachdéd SA., ktéry uczestniczy w
postepowaniu jako podwykonawca Odwotujgcego.

Pismem z 10 lipca 2015 r. Odwotujacy wyjasnit, ze nie postugiwat sie panem L. B. w
celu sporzgdzenia oferty

Dopiero w zawiadomieniu z 13 lipca 2015 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze powyzsze
wezwanie dotyczyto ustalenia, czy osoba przygotowujgca kosztorys inwestorski w zakresie
stanowisk sieci WiFi i masztéw przesytowych uczestniczyta w przygotowaniu oferty oraz czy
jest ona pracownikiem firmy PBT Zachdéd S.A., kt6ra zostata wskazana w ofercie
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Odwotujgcego jako podwykonawca. Ponadto uzasadniajgc wykluczenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazat przede wszystkim, ze w jego ocenie Odwotujacy nie wykazat,
ze osoba, ktdéra przygotowata kosztorys inwestorski (w tym kosztorys ofertowy) w zakresie
stanowisk sieci WiFi i masztéw przesytowych nie brata udziatu w przygotowaniu oferty oraz,
ze udziat PBT Zachéd S.A. jako jego podwykonawcy nie utrudnia uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, a nie wszyscy wykonawcy mieli dostep
do wspomnianego kosztorysu inwestorskiego.

Odwotujacy podnidst, ze ciezar udowodnienia zaistnienia podstawy wykluczenia z art.
24 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp spoczywat na Zamawiajgcym (na zasadzie art. 6 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 15 pzp), ktéry w uzasadnieniu powinien wykazac tagczne spetnienie
nastepujacych przestanek:

1) wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania lub postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci;

2) zachodzi bezposredni zwigzek pomiedzy wykonywaniem przez wykonawce
bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania
a czynnoscig sporzadzenia samej oferty (istnieje zwigzek przyczynowo-skutkowy
pomiedzy czynnosciami zwigzanymi z przygotowaniem postepowania o zamoéwienie
publiczne a czynnos$cig sporzgdzenia oferty);

3) udziat wykonawcy w postepowaniu utrudnia uczciwa konkurencie.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ uzasadnienia wykluczenia nie pozwala na uznanie,
ze Zamawiajgcy wykazat zaistnienie tych przestanek.

{ad 1)}

Odwotujacy stwierdzit, ze zgodnie z jego wiedzg Pan L. B. w ogéle nie wykonywat, w
tym bezposrednio, czynnosci zwigzanych z przygotowaniem tego postepowania, w tym — co
zdaje sie sugerowa¢ Zamawiajgcy — nie sporzgdzat kosztorysu inwestorskiego w zakresie
stanowisk sieci WiFi i masztow przesytowych.

Wediug Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat powyzszej okolicznosci, a jej
zaistnieniu dodatkowo przeczy tres¢ protokotu postepowania (ktérego kopie Odwotujgcy
pozyskat od Zamawiajgcego 15 lipca 2015 r.), w ktérym osoba taka nie zostata wskazana w
czesci 3B pkt od 1 do 5 (str. 3 protokotu), a gdzie musiataby zosta¢ wskazana, gdyby
wykonywata czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania.

Odwotujgcy zastrzegt, ze Pan L. B. nie jest jego pracownikiem, ani nawet
wspotpracownikiem, a wspotpracuje z podmiotem wskazanym w ofercie jako podwykonawca
Odwotujgcego, tj. PBT Zachdd S.A., jednak nie uczestniczyt ani posrednio, ani bezposrednio
w wykonywaniu jakichkolwiek czynnosci zwigzanych ze sporzadzeniem oferty Odwotujgcego.
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W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na powyzej opisane wyjasnienia ztozone
Zamawiajgcemu, a takze na zatgczone do odwotanie oswiadczenie pana L. B. z 10 lipca
2014 .

Odwotujacy zaznaczyt, ze Pan L. B. nie jest wystawcyg jakiegokolwiek dokumentu
wchodzgcego w sktad oferty Odwotujacego, co wedtug Odwotujgcego rowniez potwierdza
powyzszg okolicznosc.

Zdaniem Odwotujgcego brak jest jednoczesnie podstaw, aby zada¢ od niego
prowadzenia dalszego dowodu negatywnego na okoliczno$¢, ze Pan L. B. czynnosci, o
ktérych mowa nie wykonywat, gdyz jest to w rzeczywistosci procesowo niewykonalne.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem Odwotujacego nawet skorzystanie z referencji
i doswiadczenia osoby, ktéra uczestniczytaby w przygotowywaniu dokumentaciji
postepowania, nie potwierdza jeszcze ,postugiwania sie takg osobg w celu sporzgadzenia
oferty”. Sformutowania ,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
zamowienia, niezaleznie od tego, czy miata ona jakikolwiek rzeczywisty wptyw na tresc¢ oferty
wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego przestanka postugiwania sie dang osobg w celu
sporzgdzenia oferty wymaga, aby osoba taka brata udziat w przygotowywaniu oferty, np.
wykonawca powierzyt jej przygotowanie oferty, gdyz tylko w takim przypadku istnieje ryzyko
uzyskania informacji zapewniajgcych przewage konkurencyjng. Jednakze wskazanie danej
osoby w ofercie jako uczestniczacej w realizacji zamdwienia i skorzystanie z jej referencji i
doswiadczenia nie tworzy domniemania, ze osoba ta uczestniczyta w sporzgdzaniu oferty.

{ad 2)}

Odwotujgcy podnidst, ze jesliby nawet przyja¢ teoretycznie, ze Pan L. B.
przygotowywat kosztorys inwestorski, nie mozna zaktadac, aby przesadzato to o istnieniu
bezposredniego zwigzku ze sporzgdzeniem oferty Odwotujgcego. Wedtug Odwotujgcego
Zamawiajgcy niezasadnie wywiodt, ze skoro osoba ta przygotowywata kosztorys inwestorski
i wspotpracuje z podwykonawcg wskazanym w ofercie Odwotujgcego, okolicznosci te dajg
wystarczajgcg podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Zdaniem
Odwotujgcego z taka tezg nie sposob sie zgodzi¢ na gruncie obowigzujgcych przepiséw
ustawy pzp oraz ugruntowanych poglgdéw doktryny i orzecznictwa odnoszgcych sie do
wyktadni tych przepiséw.

{ad. 3)}
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Odwotujgcy podniést, ze nie wykonywat Zzadnych czynnos$ci zwigzanych
z przygotowaniem przedmiotowego postepowania wymienionych w art. 29-38 ustawy pzp,
w szczego6lnosci nie brat bezposredniego udziatu w opracowaniu przedmiotu zamowienia,
opracowaniu specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia czy kosztoryséw inwestorskich,
a takze nie postugiwat sie réwniez przy sporzgdzeniu oferty osobami, ktére takie czynnosci
by przedsigbraty.

Odwotujgcy wywiodt, ze z utrudnieniem konkurencyjnosci mamy do czynienia
w sytuacji, gdy zdobyta przez wykonawce w toku czynnosci przygotowawczych wiedza daje
mu przewage nad pozostatymi uczestnikami postepowania, gdyz wykonawca ma mozliwosé
przygotowania oferty na lepszych warunkach albo posiada informacje dodatkowe
o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie ztozyt w tym postepowaniu oferty najkorzystniejszej
cenowo. Wedtug Odwotujgcego zachodzi w tym przypadku domniemanie faktyczne, ze jego
udziat w postepowaniu nie utrudniat uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podnidst, ze wedtug doktryny po nowelizacji z 7 kwietnia 2006 r. art. 24
ust. 2 pkt 1 pzp nabrat bardziej precyzyjnego brzmienia, a jednoczesnie stat sie bardzie]
liberalny dla wykonawcéw. Przede wszystkim w przepisie zaakcentowano koniecznosé
bezposredniego udziatu w czynnosciach z przygotowaniem postepowania. Ponadto,
zrezygnowano z bezwzglednego obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy na rzecz
wzglednego, majgcego cechy raczej fakultatywne. Zamawiajacy, zanim podejmie decyzje w
sprawie wykluczenia, musi przeanalizowaé, czy udziat takiego wykonawcy w dalszym
postepowaniu utrudni uczciwg konkurencje. Jezeli nie, to nawet sam fakt nawet
bezposredniego wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania nie
moze by¢ powodem wykluczenia.

Ponadto wedtug Odwotujacego kierunek wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 1 podaje
orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 3 maca 2005 r. (w sprawach
potaczonych sygn. akt: C-21/03 C-34/03., Fabricom S.A. przeciwko Belgii), gdzie Trybunat
stwierdzit, ze jednostka zamawiajgca nie moze odméwi¢ uczestnictwa w postepowaniu
wykonawcy realizujgcemu okreslone prace badawcze, dajgce informacje na temat
zamoéwienia, chyba ze wykaze, iz przedsiebiorca odniést z tego tytutu nieuzasadnione
korzy$ci mogace znieksztatci¢ normalne warunki konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego to
na zamawiajgcym cigzy ciezar udowodnienia, ze udziat okreslonej osoby w przygotowaniu
oferty (ktéry réwniez musi zosta¢ udowodniony przez zamawiajgcego) moze utrudnic

uczciwg konkurencije.

Zamawiajgcy nie wniost odpowiedzi na odwotanie, w tym nie uwzglednit zarzutow
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odwotania.

Pismem z 21 lipca 2015 r. Zamawiajacy poinformowat, ze 20 lipca 2015 r. przestat
drogg elektroniczng kopie odwotania pozostatym wykonawcom  uczestniczgcym
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

23 lipca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez Teleoptics sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Instytut Technologii
Szerokopasmowych sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia {dalej: ,Konsorcjum Teleoptics”} przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie wskazat, ze uwzglednienie odwotania powodowatoby
naruszenie jego interesu w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ztozyt oferte najkorzystniejszg
sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Izba uwzglednita opozycje zgtoszong przez Odwotujgcego przeciwko temu
przystapieniu, gdyz wobec wycofania odwotania ztozonego przez Teleoptics sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie od odrzucenia oferty Konsorcjum Teleoptics i umorzenia
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1533/15 postanowieniem z 30 lipca
2015 r., nie sposéb stwierdzi¢, aby istniat podnoszony w zgtoszeniu przystgpienia interes

w oddaleniu odwotania w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych lzba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono rowniez w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
zart. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytgcznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujgcy podtrzymat
dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Zamawiajgcy 24 kwietnia 2015 r. ustalit warto$¢ szacunkowg zaméwienia
na 4.413.751,65 zi, w tym dla poszczegolnych elementéw inwestycji:
— budowa czesci pasywnej infrastruktury swiattowodowej — 2.550.601,38 zt;
— dostawa urzgdzen aktywnych (zestawienie urzgdzen) — 1.499.550,27 zt;
— budowa stanowiska sieci WiFi i masztow — 263.600,00 zt;
— promocja projektu — 10.000,00 z;
— szkolenia — 90.000,00 zt.

{dokument pn. Zbiorcze zestawienie kosztow z 24 kwietnia 2015 r.}
Dokument w analogicznym uktadzie do wypetnienia przez wykonawcéw pn. Tabela

elementéw scalonych byt zatgcznikiem nr 1a do s.i.w.z.

Wedtug tabeli elementéw scalonych oferty ztozonej przez Konsorcjum Teleoptics (po
uwzglednieniu poprawienia omytek dokonanego przez Zamawiajgcego) w wartosci netto
oferty w wysokosci 3.572.661,38 zt element dotyczacy stanowisk sieci WiFi i masztow zostat
wyceniony na kwote 37.285,81 zi.

Wedtug tabeli elementéw scalonych oferty ztozonej przez Inea w wartosci netto oferty
w wysokosci 3.898.413,54 zt element dotyczacy stanowisk sieci WiFi i masztow zostat
wyceniony na kwote 178.861,78 zt.

W formularzu oferty Inea oswiadczyta, ze PBT Zachéd S.A. z siedzibg w Kostrzyniu

jako podwykonawcy powierzy wykonanie czesci pasywnej zamowienia.

W dokumentacji prowadzonej przez Zamawiajgcego znajdujg sie trzy kosztorysy
inwestorskie:

1) kosztorys dotyczacy budowy infrastruktury swiattowodowej na kwote 2.550.601, 38 zt, na
ktérego stronie tytutowej jako jednostke opracowujgcg kosztorys wskazano American
Systems sp. z 0.0., ul. Grunwaldzka 5, 99-300 Kutno, a jako projektanta, ktéry opracowat
kosztorys — pana M. B.;

2) kosztorys dotyczacy tzw. czesci aktywnej na kwote 1.499.550,27 zi, bez strony tytutowej;

3) kosztorys dotyczgcy stanowisk sieci WiFi i masztow przesytowych, na ktérego stronie
tytutowe] jako jednostke opracowujacg kosztorys wskazano American Systems sp.
z0.0., ul. Grunwaldzka 5, 99-300 Kutno, bez wskazania danych projektanta, ktéry
opracowat kosztorys.

W dokumentacji postepowania znajduje sie réwniez przedmiar robét dla
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stanowisk sieci WiFi i masztow przesytowych, na ktérego stronie tytutowej jako jednostke
opracowujgcg kosztorys wskazano American Systems, ul. Grunwaldzka 5, 99-300 Kutno.

Kosztorysy z pkt 1 i 3 oraz przedmiar zostaty sporzgdzone w programie do
kosztorysowania Zuzia (producenta DataComp), przy czym dwa pierwsze dokumenty
wskazujg na licencje nr 23456.

Wytacznie na stronie internetowej dotyczacego prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy udostepniat wykonawcom plik pod nazwg KO_stanowiska sieci WiFi i maszty
przesytowe w formacie.xls, ktory zawierat arkusz kosztorysu ofertowego — wzbogaconego w
stosunku do przedmiaru o trzy dodatkowe kolumny opisane kolejno jako Wartos¢ jedn.,
Wartos¢ netto i Warto$¢, ktore byly niewypetnione.

{okolicznosc¢ bezsporna}

We wiasciwosciach tego pliku jako autor widnieje Banaszak L, a jako firma — PBT
Zachod. Ponadto we wtasciwosciach mozna wyczytaé, ze plik zostat utworzony 30 kwietnia
2015 r., zmodyfikowany 1 lipca 2015 r., a ostatnio zostat zapisany przez Tom Kor.

{plik zapisany na ptycie CD-R ztozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego}

W protokole postepowania jako jedng z o0s6b wykonujgcych czynnosci
w postepowaniu (oszacowanie wartosci zamdwienia, przygotowanie SIWZ, wyjasnienia
SIWZ, ocena ofert), a takze jako jedng z os6b faktycznie wykonujgcych czynnosci zwigzane
z przygotowaniem postepowania (przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, ustalenie
wartosci zaméwienia, opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, okreslenie kryteribw oceny ofert) wskazano T. K.
{pkt 4 protokotu postepowania ZP-271/20/WIK-RI/2015 prowadzonego na na druku ZP-PN}

W pismie z 1 lipca 2015 r. Instytut Technologii Szerokopasmowych sp. z o.0.
z siedzibg w Katowicach, zaadresowanym do T. K. jako kierownika referatu zamowien
publicznych Gminy Wrzesnia, wskazat na okolicznosci, ktdre jego zdaniem powinny stanowi¢
o wykluczeniu Inea S.A. z siedzibg w Poznaniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 1 ustawy pzp, z uwagi na okoliczno$¢ faktyczng jakg jest uczestnictwo w Postepowaniu
przedstawiciela  podmiotu  przygotowujgcego  przedmiot zamowienia  charakterze
wykonawczym.

Pismo to zawiera w szczegdlnosci nastepujgce tezy:
— ... osoba (podmiot) zobowigzujgca sie do wspotwykonywania przedmiotu zamowienia
sama ten przedmiot przygotowywata i opisywata...
— ... udziat spotki ktora sktada oferte w Postepowaniu (Inea S.A.) w pracach majgcych
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na celu przygotowanie przedmiotowego postepowania (OPZ)

— Zaktadajgc, ze Zamawiajgcy wie, kto personalnie odpowiadat za przygotowanie opisu
przedmiotu zamowienia pragniemy podkreslic, ze Pan L. B. jest pracownikiem spotki PBT
Zachdéd S.A. z siedzibg w Kostrzyniu, ktora to spotka wspottworzy oferte ztozong przez Inea
S.A.

Zamawiajgcy pismem z 9 lipca 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 pzp,
wezwat Odwotujgcego do ztozenia pisemnych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty,
W nastepujacy sposob precyzujgc przyczyne wezwania: Z dostarczonego przez projektanta
kosztorysu ofertowego dotyczgcego stanowisk sieci WiFi i masztéw przemystowych,
stanowigcego element dokumentacji projektowej wynika; ze p. L. B. jest jego autorem, a
arkusz kalkulacyjny zarejestrowany jest na PBT Zachod S.A. PBT Zachdd SA. uczestniczy w
niniejszym postepowaniu jako Panstwa podwykonawca. (...) W zwigzku z tym, Zamawiajgcy
zwraca sie o ztozenie pisemnych wyjasnien w celu ustalenia czy udziat p. L. B. — pracownika
PBT Zachod S.A. w przygotowaniu postepowania tj. opracowanie kosztorysu ofertowego

miat wplyw na zachowanie uczciwej konkurencji.

W odpowiedzi pismem z 10 lipca 2015 r. Wykonawca oswiadczyt, ze Inea S.A. oraz
PBT Zachdd S.A. nie postugiwaty sie panem L. B. w celu przygotowania oferty ztozonej w
ramach niniejszego postepowania.

Ponadto Wykonawca zwrécit uwage, ze zatgczone do SIWZ projekty oraz kosztorysy
ofertowe byty dokumentami jawnymi, znanymi i dostepnymi publicznie dla wszystkich
potencjalnych oferentdéw i wszyscy wykonawcy mogli sie z nimi zapoznaé w réwnym stopniu.

W zwigzku z powyzszym zdaniem Wykonawcy ewentualny udziat tej osoby
w przygotowaniu postepowania tj. w opracowaniu kosztorysu ofertowego nie miat wptywu

na zachowanie uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu faktycznym wykluczenia zawartym w pismie z 13 lipca 2015 r.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy postugiwat sie przy sporzgdzeniu oferty osoba
uczestniczagcg w przygotowaniu postepowania, ktéra to osoba jest pracownikiem
podwykonawcy wskazanego w ofercie — PBT Zachéd S.A.

W ocenie Zamawiajgcego w ztozonych wyjasnieniach Wykonawca nie wykazat,
ze osoba, ktdéra przygotowata kosztorys inwestorski (w tym kosztorys ofertowy) w zakresie
stanowisk sieci WiFi i masztow przesytowych nie brata udzialu w przygotowaniu oferty,
a udziat PBT Zachdéd S.A. jako jego podwykonawcy nie utrudnia uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, ze nie wszyscy wykonawcy mieli
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dostep do kosztorysu inwestorskiego zawierajgcego dane oraz kalkulacje, ktére nie wynikajg
z SIWZ i nie byty publikowane na stronie Zamawiajacego, ani udostepniane w zaden innych
sposOb przed dniem otwarcie ofert. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w prowadzonym
postepowaniu cena byta kryterium dominujgcym, gdyz przypisano jej wage na poziomie 90%.
W zwigzku z tym wedtug Zamawiajgcego informacje, jakie posiadata osoba sporzgdzajgca
kosztorys inwestorski, stawiajg Inea w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do pozostatych
wykonawcow, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania

wykonawcow.

W _ tak ustalonym stanie fakitycznym |zba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacija
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie I1zby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, w ktérym ziozyt oferte.
Wykluczenie z postepowania, od ktérego sie odwotat, uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zaméwienia, na co mégtby liczy¢, gdyz pozostate dwie oferty, w tym oferta
znizszg ceng (a wiec potencjalnie oferta najkorzystniejsza), zostaty odrzucone przez

Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp z postgpowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane
z przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych
podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwat sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba
ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie
stosuje sie do wykonawcéw, ktérym udziela sie zamowienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt. 2
lub art. 67 ust. 1 pkt. 1 2.

Z przywotanego przepisu wynika, ze wykonawce nalezy wykluczyé¢, jezeli jego udziat
w postepowaniu utrudnia uczciwg konkurencje, gdyz wykonywat on bezposrednio czynnosci
zwigzane z przygotowaniem postepowania lub postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci. Innymi stowy podstawg
wykluczenia jest uzyskanie przez wykonawce uprzywilejowanej pozycji na skutek
bezposredniego uczestnictwa w przygotowaniu postepowania albo postugiwania sie (w celu
sporzgdzenia oferty) osobami uczestniczgcymi w jego przygotowaniu.

12
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Poniewaz Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego za postugiwanie sie w celu
sporzadzenia oferty osobg uczestniczacg w przygotowaniu prowadzonego postepowania,
w tej sprawie bezprzedmiotowe sg rozwazania zwigzane z przestankg bezposredniego
uczestnictwa wykonawcy w przygotowaniu postepowania, w szczego6lnosci aspektu
bezposredniego zwigzku pomiedzy takim uczestnictwem a sporzgadzeniem oferty {z tego
wzgledu pominieto je réwniez przy prezentowaniu powyzej stanowiska Odwotujgcego}.
Przestanka, na ktérg powotat sie Zamawiajacy, literalnie wskazuje na zwigzek pomiedzy
uczestniczeniem tej samej osoby zarébwno w przygotowaniu postepowania przez
zamawiajgcego, jak i w czynnosciach zmierzajgcych do ztozenia oferty przez wykonawce.

Odwotujgcy zdaje sie utozsamia¢ postugiwanie sie dang osobg w celu sporzgdzenia
oferty ze sporzagdzaniem przez te osobe dokumentow oferty, co jest blednym stanowiskiem,
gdyz taka osoba nie musi byé ,wystawcg” dokumentu. Okreslenie ,w celu sporzadzenia
oferty” ma znacznie szerszy zakres znaczeniowy i obejmuje wszelkie czynnosci, ktore
zmierzajg do zitozenia oferty w postepowaniu. W konsekwencji postugiwanie sie osobg
w celu sporzgdzenia oferty nie musi dotyczy¢ wytacznie technicznej strony jej ztozenia
i znalez¢ odzwierciedlenie w samej tresci oferty, ale moze dotyczy¢ réwniez czynnosci
poprzedzajgcych, koniecznych do jej przygotowania. Takie stanowisko zostato wyrazone
przez lzbe w uzasadnieniu wyroku z 6 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 841/11), a nastepnie
zaakceptowane przez Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 18 sierpnia
2011 r. (sygn. akt XXIIl Ga 380/11).

Jednakze trafnie w odwotaniu podniesiono, ze wskazanie w ofercie jako
podwykonawcy spotki, ktorej wspotpracownikiem jest dana osoba, samo przez sie nie
Swiadczy o korzystaniu przez Odwotujacego z tej osoby w celu sporzgdzenia oferty.
Uprzednio Odwotujacy w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach wprost zaprzeczyt temu,
a w toku postepowania odwotawczego przedstawit dodatkowo oswiadczenie pana L. B. —
petnigcego stanowisko specjalisty ds. przygotowania produkcji w PBT Zachéd S.A.
z siedzibg w Kostrzyniu — ze nie brat udziatu w przygotowaniu przez Odwotujgcego oferty.
Zamawiajgcy nie podwazyt w toku postepowania odwotawczego wiarygodnos$ci tych
oswiadczen, a takze w zaden sposéb sie do nich nie odnidst.

Przede wszystkim wiarygodnos¢ tych oswiadczen nie ma wiekszego znaczenia, skoro
nie wiadomo, czy pan L. B. w ogéle uczestniczyt w przygotowaniu przedmiotowego
postepowania. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia stwierdzit, ze osoba ta sporzadzata
kosztorys inwestorski w zakresie stanowisk sieci WiFi i masztéw przesytowych, zawierajgcy
dane i kalkulacje. Jednakze z dokumentacji prowadzonej przez samego Zamawiajgcego nie
wynika udziat tej osoby w przygotowaniu tego postepowania. W protokole postepowania nie

wskazano na jej udziat w czynnosci oszacowania wartosci zamowienia, ktérej dokonano na
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podstawie kosztoryséw inwestorskich. Z kolei dwa z trzech tych kosztorysow, wtym
wspomniany kosztorys, zostaty opracowane przez spotke z 0.0. American Systems z Kutna.
Stanowisko Zamawiajgcego w toku dalszych czynnosci postepowania ewoluowato. Jeszcze
na etapie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien Zamawiajgcy wskazywat wytgcznie na
autorstwo kosztorysu ofertowego w zakresie stanowisk sieci WiFi i masztow przesytowych.
Dopiero w uzasadnieniu wykluczenia, nie wiadomo skad, pojawita sie kwestia autorstwa
kosztorysu inwestorskiego, ktdry zawiera dane oraz kalkulacje.

Zamawiajgcy przyznat na rozprawie, ze impulsem do skierowania wezwania
do wyjasnien Odwotujgcego byto pismo Instytutu Technologii Szerokopasmowych, w ktérym
sugerowano wrecz, ze pan L. B. odpowiadat wrecz za opis przedmiotu zamdéwienia. Z
dokumentacji postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy zwracat sie do tego wykonawcy o
ztozenie wyjasnien na jakiej podstawie opiera swoje twierdzenia. Nic nie swiadczy o tym, aby
Zamawiajgcy dokonywat jakis sprawdzen wewnetrznych odnosnie przebiegu czynnosci
ustalania wartosci szacunkowej i przygotowania opisu przedmiotu zamowienia.

Na rozprawie okazato sie, ze jedyna i wytgczng podstawag przypisania panu Leszkowi
Banaszakowi udziatu w przygotowaniu jednego z kosztoryséw inwestorskich jest pojawianie
sie pierwszej litery imienia i nazwiska jako autora oraz nazwy ,PBT Zachod”
we wiasciwosciach pliku programu Excel zawierajgcego tzw. slepy kosztorys inwestorski
i kosztorys ofertowy. W ocenie sktadu orzekajacego nie jest to wystarczajgcy dowédd dla
przypisania tej osobie autorstwa tego dokumentu. Dane podane we wtasciwosciach pliku nie
sg pewnym dowodem, ze osoba uwidoczniona jako autor opracowata ostateczng wersje
pliku, z drugiej strony dane te mozna swobodnie edytowac.

Kluczowe znaczenie ma jednak okoliczno$é, ze plik ten nie zawiera wtasciwego
kosztorysu inwestorskiego, czyli dokumentu, ktory zostat wytworzony w odrebnym,
specjalistycznym programie do kosztorysowania przez zupetnie inny podmiot. Tymczasem
wytgcznie ten ostatni dokument zawiera informacje, ktore nie byly udostepniane wszystkim
wykonawcom, czyli wycene poszczegdblnych pozycji, w tym materiatéw, kidre byto podstawg
do ustalenia wartosci szacunkowej. Zatem wytgcznie dostep do tego dokumentu przez
jednego sposréd wykonawcéw przed otwarciem ofert mégtby by¢ rozpatrywany
w kategoriach naruszenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Warto jednak zauwazy¢, ze nie powinno by¢ tu zadnego automatyzmu, a w tej
sprawie wymagatoby rozwazenia, czy nawet dostep do kosztorysu inwestorskiego w zakresie
budowy stanowisk sieci WiFi i masztéw przesytowych, ktérego wartos¢ wedtug oszacowania
stanowita niespetna 6% wartosci zamoOwienia, a zakres rzeczowy jest powtarzalny
i nieskomplikowany, rzeczywiscie w tym postepowaniu utrudniatby uczciwg konkurencije.

Tres¢ oferty Odwotujgcego nie potwierdza, aby dysponowat on przewagag
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konkurencyjng z racji rzekomej znajomosci tego kosztorysu, skoro wycenit ten zakres co
prawda nieco taniej niz oszacowat to Zamawiajacy, ale kilkakrotnie drozej niz Konsorcjum
Teleoptics.

Poniewaz przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp, na ktérg powotat sie Zamawiajacy,
odnosi sie do postugiwania sie w celu sporzgdzenie oferty osobg uczestniczgca
w przygotowaniu prowadzonego postepowania, czego Zamawiajgcy rzetelnie nie ustalit ani
nie udowodnit, bezprzedmiotowe w tej sprawie jest rozstrzyganie wptywu na konkurencje
rzekomego dostepu Odwotujgcego do kosztorysu inwestorskiego dotyczacego budowy
stanowisk sieci WiFi i masztéw przesytowych. Podkreslic przy tym nalezy, ze to na
Zamawiajgcym cigzyt obowigzek ustalenia i wykazania, ze Odwotujgcy postugiwat sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w przygotowaniu prowadzonego
postepowania, a w dalszej kolejnosci — w jaki sposdb powyzsze narusza konkurencje w
postepowaniu. Tymczasem Zamawiajacy nie wykazat przed lzbg zadnych konkretnych
okolicznosci, ktére wskazywatyby na zaistnienie pierwszej z tych przestanek.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych miato wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec czego — dziatajgc

na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajagc Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére
ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego. Izba nie uwzglednita zawartego w odwotaniu
wniosku 0 zasgdzenie od Zamawiajgcego uzasadnionych kosztéw Odwotujacego, wobec
niesprecyzowania wniosku w tym zakresie, a takze nieprzedstawienia jakichkolwiek

rachunkow, co jest wymagane na mocy § 3 pkt 2 przywotanego rozporzadzenia.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiirieieinirarrenenns
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