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ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Odwotujgcego na podstawie art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2022.1710 t.j.; dalej jako: "ustawa

Pzp") skladam odwotanie od:

1)

2)

3)

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Industria Project Sp. z 0.0.
z siedzibg w Gdansku (dalej "Industria”) pomimo tego, ze wykonawca ten powinien zostac
wykluczony z Postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6) w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy

Pzp;

zaniechania czynnosci wykluczenia Industria z Postepowania na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 6) w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, podczas gdy, wykonawca ten byt zaangazowany w
przygotowanie Postepowania, co doprowadzito do zaktécenia konkurencji, ktére nie moze

by¢ wyeliminowane w inny sposob niz wykluczenie Industria z udziatu w Postepowaniu;
ewentualnie:

zaniechania czynnosci uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 255 pkt 6) ustawy
Pzp, podczas gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg

zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

1)

2)

art. 108 ust. 1 pkt 6) w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Industria z Postepowania, podczas gdy, wykonawca ten byt zaangazowany w przygotowanie
Postepowania, co doprowadzito do =zakidcenia konkurenciji, ktére nie moze byc¢

wyeliminowane w inny sposéb niz wykluczenie Industria z udziatu w Postepowaniu;

art. 255 pkt 6) ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania, podczas
gdy jest ono obarczone niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W 2zwigzku z powyzszym wnosze o uwzglednienie odwotlania oraz nakazanie

Zamawiajagcemu:

1)
2)

3)

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Industria jako oferty najkorzystniejszej;
dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Wykonawcy Industria na podstawie art. 108 ust. 1

pkt 6) ustawy Pzp;

ewentualnie:



4)  nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Postepowania na podstawie art. 255 pkt 6)

ustawy Pzp.

Whiosek o zasadzenie kosztow:

Odwotujgcy wnosi o zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm

przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes Odwotujacego w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp:

Odwotujgcy posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz ztozyt w Postepowaniu wazng oraz
niepodlegajgcg odrzuceniu oferte. Uwzglednienie odwotania spowoduje, ze w Postepowaniu
pozostang jedynie dwie (2) oferty, co zwiekszy szanse Odwotujgcego na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Wskazaé bowiem nalezy, ze wykonawca, ktérego oferta aktualnie
znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert nie byt jeszcze badany i oceniany pod katem
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia. W konsekwencji

oferta Odwotujgcego posiada szanse zosta¢ uznana jako oferta najkorzystniejsza.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (dalej jako: "KIO" lub "I1zba"):

Kazdy wykonawca, uplasowany na drugim i koleijinych miejscach w rankinqu oceny ofert,

ma interes we wniesieniu odwotania, bowiem podmiotowa ocena wykonawcoéw znajdujgcych

sie na innych niz pierwsza pozycja, nie zostata jeszcze zakoriczona. Dla uwzglednienia

odwofania wystarczajgce jest, zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Zze naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow, moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Zaniechanie odrzucania ofert, ktére nie sg zgodne z warunkami zamdwienia
(choc¢ za takie zostaly uznane), a zostaty ocenione w ramach Kryterium oceny ofert,
niewgtpliwie moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy dokonujgc pierwszego
wyboru oferty najkorzystniejszej koriczy badanie i ocene merytoryczng wszystkich
ztoZzonych ofert. Podwazanie tej oceny moze odby¢ sie wylgcznie na etapie pierwszego
wyboru oferty najkorzystniejszej, chyba ze kolejna czynno$¢ Zamawiajgcego odnosic¢ sie

bedzie do nowych, merytorycznych czynnosci oceny ofert”. (KIO 2812/22)

Podobnie KIO orzekta w wyroku z dnia 5 stycznia 2018 r., sygn. akt: KIO 2652/17, gdzie oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu czwartym w rankingu ofert. Izba woéwczas
uznata, ze w przypadku uwzglednienia odwotania przy ponownym badaniu ofert, odwotujgcy
miatby szanse podnoszenia zarzutow wobec wytonionego wykonawcy. Nastepnie w wyniku ich
potwierdzenia, czyli w przypadku kolejnego badania i oceny ofert przez zamawiajgcego, miatby
mozliwo$¢ podnoszenia zarzutdéw wobec kolejnego wykonawcy lub uzyskania zaméwienia, gdyby
to jego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg. Co istotne nie ma znaczenia, ze odwotujgcy

w celu uzyskania zaméwienia musiatby ztozy¢ kilka odwotan. W ocenie Izby bez wzgledu na to ile



razy odwotujgcy musiatby ztozy¢ odwotanie (co jest jego niekwestionowanym uprawnieniem)

w dalszym ciggu posiada realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia.

Niezgodne z ustawg Pzp dziatanie Zamawiajgcego moze spowodowac szkode po stronie

Odwotujgcego w postaci uniemozliwienia mu uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Wreszcie Odwotujgcy ma prawo oczekiwaé przeprowadzenia Postepowania w sposob zgodny
z przepisami i domagac sie przeprowadzenia kontroli tejze prawidtowosci w odniesieniu do

wszystkich uczestnikéw Postepowania.
Termin:

Odwotujgcy otrzymat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w dniu 26 wrzesnia 2023 r.
Zatem wniesienie odwotania do dnia 6 pazdziernika 2023 r. czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym

w art. 515 ust. 1 pkt a) ustawy Pzp.

UZASADNIENIE
l. Stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie pn. "Usfuga aktualizacji dokumentacji projektowo-
kosztorysowej przy realizacji Inwestycji pn.: "Rozbudowa i przebudowa istniejgcego budynku
szpitala przy ul. Barskiej 16/20 w Warszawie”. Postepowanie zostato wszczete w dniu 14 sierpnia
2023 r.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zaméwienia (dalej jako: "SWZ")
— Opis Przedmiotu Zaméwienia (dalej jako: "OPZ") w zakres prac objetych zamowieniem wchodzi
dokonanie aktualizacji posiadanej przez Zamawiajgcego dokumentacji dla rob6t budowlanych
budynku Szpitala przy ul. Barskiej oraz stworzenie na podstawie tych dokumentéw modelu BIM
dla obiektu Szpitala (pkt 4 "Zafozenn BIM": "Oprocz dokumentacji ptaskiej, Projektant przekaze
Zamawiajgcemu skoordynowany model BIM w formacie IFC. Skoordynowanie projektu
potwierdzone zostanie raportem kolizji przedstawionym w formie tabelarycznej o toleranciji

uzgodnionej w BEP".

Do OPZ nie zostata dotgczona dokumentacja, ktéra ma stanowié przedmiot aktualizacji

i przeniesienia do modelu BIM.

Dowdd: OPZ — w aktach Postepowania

Zgodnie z § 1 ust 2) Zatgcznika nr 3 do SWZ — Projektowane postanowienia umowy (dalej jako:

"wzor umowy"): "Przedmiot Umowy obejmuje aktualizacje projektu wykonawczego oraz

wykonanie modeli BIM, zqgodnie z zatacznikiem nr 1 do Umowy stanowigcym Opis przedmiotu

zamowienia."

Z kolei w 8 2 pkt 3) wzoru umowy okreslone zostato, ze: "przedmiotem aktualizacji bedzie

dokumentacja projektowa wykonana na zamowienie Zamawiajgceqo przez Spotke INDUSTRIA




10.

11.

12.

13.

PROJECT Sp. z 0.0. w oparciu o ktérg Prezydent m.st. Warszawy wydat w dniu 24.11.2020

decyzje o pozwoleniu na budowe nr 106/2020 Decyzja o pozwoleniu na budowe jest ostateczna

w administracyjnym toku postepowania."

W § 4 ust. 4 pkt 1) wzoru umowy zostato wskazane, ze dokumentacja, ktéra jest w posiadaniu

Zamawiajgcego zostanie przekazana wykonawcy dopiero po podpisaniu umowy w_sprawie

zamowienia publiczneqo: "Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy, w szczegolnosci: dostarczenie

w terminach i zakresie okreSlonych w Umowie, danych i materiatow technicznych niezbednych do
rozpoczecia realizacji przedmiotu Umowy, bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego, to jest
kompletnej wielobranzowej dokumentacji projektowo — kosztorysowej wykonanej na zaméwienie
Zleceniodawcy przez Spoétke INDUSTRIA PROJECT Sp. z o.0., stanowigcej podstawe do

uzyskania decyzji o pozwoleniu na budowe."
Dowéd: wzOr umowy — w aktach Postepowania

W toku Postepowania Zamawiajgcy nie dokonywat zmian w SWZ, jak rowniez nie udzielat

odpowiedzi na pytania wykonawcow.

Zgodnie z Rozdziatem V SWZ jedynym kryterium oceny ofert w Postepowaniu jest cena (waga
100%).

Termin sktadania ofert zostat wyznaczony na 15 wrzesnia 2023 r. (30 dni od dnia terminu

wszczecia Postepowania).
Dowéd: SWZ — w aktach Postepowania

W Postepowaniu oferty ztozyto trzech (3) wykonawcow:

Lp. | Nazwa wykonawcy Zaoferowana cena

1. | Industria netto 1.190.000,00 zt, brutto 1.463.700,00,00 zt

2. | BBC netto 1.217,800,00 zi, brutto 1.497.894,00 zt.

3. Odwotujacy netto 2.500.000 000,00 zt, brutto 3.075.000,00 zt
Dowdd: informacja z otwarcia ofert — w aktach Postepowania

Zamawiajgcy poinformowat, ze kwota jakg przeznacza na realizacje zamodwienia wynosi
1.329.630,93 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 26 wrzesnia 2023 r. (11 dni od dnia terminu sktadania ofert) poinformowat

0 wyborze oferty Industria jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy nie zgadza sie z tg decyzjg wskazujac, ze zostata ona podjeta z razgcym naruszeniem

przepis6w ustawy Pzp, co zostanie szczegdtowo wykazane w dalszej czesci odwotania.



Uzasadnienie zarzutéw odwotania

14. Zgodnie z art. 85 ustawy Pzp:

"1. Jezeli wykonawca lub podmiot, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej
W rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U.
z 2021 r. poz. 275, z 2022 r. poz. 2581 i 2640 oraz z 2023 r. poz. 852), doradzat lub w inny
Sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamowienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie Srodki w celu zagwarantowania, Zze udziat tego

wykonawcy w postepowaniu nie zaktoci konkurencji, w szczegolnoSci przekazuje

pozostatym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z

zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w_przygotowanie postepowania, oraz

wyznacza odpowiedni termin _na ztozenie ofert. Zamawiajacy wskazuje w_protokole

postepowania Srodki majgce na celu zapobiezenie zaktdéceniu konkurenciji.

2. Wykonawca zaangazowany w_przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia

podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie w przypadku, gdy spowodowane tym

zaangazowaniem zaktocenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz

przez _wykluczenie wykonawcy z udziatu w_tym postepowaniu. Przed wykluczeniem

wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwo$¢ udowodnienia, ze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktoci

konkurenciji."

15. Przepis art. 108 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp stanowi, ze: "Z postepowania o udzielenie zamdwienia

16.

17.

wyklucza sie wykonawce: jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszfo do
zaktfocenia konkurencji wynikajgcego z wczes$niejszego zaangazowania tego wykonawcy lub
podmiotu, ktory nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdw, chyba ze spowodowane tym zaktdcenie

konkurencji moze byc wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu

w postepowaniu o udzielenie zamowienia."

Z powyzszego wynika, ze dla zaistnienia wobec wykonawcy podstawy wykluczenia, o ktorej

mowa w powyzszym przepisie, niezbedne jest zmaterializowanie sie dwoch (2) przestanek:
a. Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu byt zaangazowany w jego przygotowanie;
b. Udziat wykonawcy w postepowaniu zakfdca konkurencje.

W przypadku Industria w niniejszym Postepowaniu doszto do spetnienia obu wyzej wskazanych
warunkow, co powinno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z Postepowania w oparciu

0 cytowang powyzej regulacje.

Zaangazowanie w przygotowanie postepowania

18. Zaangazowanie, doradzanie lub branie udziatu w przygotowanie postepowania nalezy rozumie¢

szeroko, majac na wzgledzie kazdorazowo przedmiot postepowania. Jak wskazuje KIO mowa



19.

20.

21.

22.

tutaj nie tylko o czynnosciach wykonywanych przez samego wykonawce, ale réwniez jego
pracownikéw (w przypadku Industria — projektantow): "W przypadku gdy wykonawca brat udziat
w przygotowaniu postepowania, dla unikniecia wykluczenia z postepowania powinien wykazac,
ze wykonane przez niego czynnoSci w ramach przygotowania postepowania, nie spowodujg

naruszenia uczciwej konkurencji, przy czym nie chodzi w tym przypadku jedynie o czynnoSci

osobiscie podejmowane przez przedsiebiorce, lecz takze o czynnos$ci wykonane przez jego

pracownika, a takze osobe wykonujgcg prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej

lub innej umowy o$wiadczenie ustug." (KIO 3535/20)

Podobnie takze:

"Zamawiajgcy, w pierwszej kolejnosci musi stwierdzi¢ istnienie udziatu w przygotowaniu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Ustawa (...) okreS$la czynnosci
zwigzane z przygotowaniem postepowania (...), a najwazniejsze z nich to opisanie
przedmiotu zamoéwienia, ustalenie wartosci zamowienia | sporzgdzenie specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegdlno$ci w zakresie opisu warunkow udziatu w

postepowaniu czy tez opisu Kryteriow oceny ofert. Udziat w przygotowywaniu postepowania

0 udzielenie zamodéwienia publiczneqo, moze by¢ bezposredni albo posredni. Nie ma zatem

zadnego ograniczenia co do sposobu udziatu w przygotowaniu postepowaniu. Podkreslic
nalezy, ze ustawodawca nie wymaga rowniez wskazania szczegolnego udziatu
W okre$lonym zakresie w przygotowaniu postepowaniu i wptywu na nie - z przepisu wynika
jedynie, ze udziat ten miat byc." (KIO 3434/20)

Jak réwniez: "Dodac¢ nalezy, ze choC pojecie "przygotowania postepowania” jest pojemne
znaczeniowo, to z pewnoscig Kryje sie pod nim przygotowanie dokumentow sktadajgcych sie na
opis przedmiotu zamowienia w danym postepowaniu. Zasadniczo w kazdych okolicznoSciach,
w ktérych zamawiajgcy dysponuje wiedzg o wspomnianej okoliczno$ci powinien dokonac
sprawdzenia, czy nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy (zgdania zmiany podmiotu
trzeciego, badz zobowigzania sie przez wykonawce do osobistego wykonania odpowiedniej

czesci zamowienia) wedtug ponizszych wskazan." (KIO 765/19)

Przenoszgc powyzsze na grunt analizowanej sprawy niewatpliwie Industria byta zaangazowana
w przygotowanie Postepowania. Dokumentacja, ktoéra zostata przez nig opracowana a w ramach
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego ustanawia kierunek prac i zakres, do
jakich bedzie zobowigzany "nowy" wykonawca. To na podstawie tej dokumentaciji i jej analizy

Zamawiajgcy okreslit opis przedmiotu zamowienia.

O tym, ze okoliczno$¢ przygotowania przez Industria dokumentacji powinno by¢ klasyfikowane
jako zaangazowanie w przygotowanie Postepowania swiadczg réwniez odwotania w umowie do

nazwy tego wykonawcy i efektéw / produktéw jego pracy.

Zaktécenie konkurencji



23.

24.

25.
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27.

28.

29.

W niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie doszto do naruszenia konkurencji. Po pierwsze,
Industria jako jedyny podmiot biorgcy udziat w Postepowaniu na etapie przygotowania oferty
dysponowat dokumentacjg projektowg, ktéra ma by¢ aktualizowana, i dla ktérej ma zostac

stworzony model BIM.

W przypadku wyboru oferty innego wykonawcy otrzymatby on te dokumentacje — zgodnie z § 4

ust. 4 pkt 1) wzoru umowy — dopiero po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Powyzsze pozwolito Industria na dokonanie optymalizacji kosztowych, jak rowniez dokonanie
rewizji posiadanej juz dokumentacji, jej oceny pod katem czasochtonnosci pracy, okreslenie

zakresu podwykonawstwa etc. Industria jako jedyny podmiot nie byta zobowigzana do

wkalkulowania w _cene oferty ryzyk zwigzanych z istnieniem w dokumentacji wad, btedéw i

brakéw (pozostali oferenci byli zobowigzani przyjg¢ w ofertach rezerwe cenowg na poczet tego
rodzaju sytuacji). Pozostali oferenci mogli jedynie "domniemywac", jaka bedzie jakosc tej
dokumentacji i na podstawie swojej wiedzy oraz doswiadczenia oszacowac koszty wykonania

zamowienia.

Po drugie, Zamawiajgcy okreslit jako jedyne kryterium oceny ofert — kryterium "Cena". Zatem, to
mozliwo$¢ maksymalnego obnizenia kosztéw wykonania zamowienia przez wykonawce bedzie
decydowag, ktéra oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. To kryterium ekonomiczne,
anie jakosciowe, stanowi decydent wyboru wykonawcy. W konsekwencji Industria juz
w momencie wszczecia Postepowania znajdowata sie w uprzywilejowanej sytuacji wzgledem
pozostatych wykonawcow, gdyz jako jedyny podmiot miata mozliwo$¢ wyliczenia realnych
i doktadnych kosztow wykonania zamowienia oraz podjecia juz na tym etapie dziatan celem ich
obnizenia (np. podjecia negocjacji cenowych z projektantami, podwykonawcami czy

przedtuzenia lub zakupu licencji oprogramowania BIM na lepszych warunkach etc.).

Po trzecie, Zamawiajgcy okreslit minimalny wynikajgcy z umowy termin sktadania ofert
w Postepowaniu (30 dni). Powyzsze spowodowato, ze wykonawcy inni niz Industria nie posiadali
mozliwosci i szans przygotowania ekonomicznie atrakcyjnej oferty. Jedynie Industria, ktéra
dysponowata petnym zakresem dokumentow oraz informacji miata mozliwos¢ przygotowania sie
do zilozenia oferty oraz wdrozenia dziatan optymalizujgcych koszty wykonania zamowienia.
Nalezy zauwazy¢, ze finalnie to oferta Industria jest najnizsza z ofert ztozonych w Postepowaniu,

najbardziej zblizong do budzetu Zamawiajgcego.

KIO niejednokrotnie w wydawanych przez siebie wyrokach w analogicznych stanach
faktycznych stawata na stanowisku, ze udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry opracowat
wczesniej dokumentacje projektowa, ktéra nie zostata udostepniona innym wykonawcom na

etapie przetargu, zaktéca konkurencje.
Jako reprezentatywny nalezy wskazac¢ wyrok Izby z dnia 12 sierpnia 2022 r.:

"Wykonawca Transprojekt Gdariski sp. z 0.0. nie wykazat, Zze nie doszto do zaktdcenia

konkurencji w postepowaniu. Wykonawca os$wiadczyt w ztozonych wyjasnieniach, ze



opracowanie "Koncepcji Programowej" nie stawia go w uprzywilejowanej pozycji, gdyz
wszyscy wykonawcy mieli tyle samo czasu na przejrzenie dokumentacji i przygotowanie
oferty. Wskazana okoliczno$¢ moze odnosi¢ sie do samej czynnosci technicznego
przygotowania oferty. Nie mozna jednak tej okolicznosci odnies¢ do samej realizacji umowy.

Mozliwosé zaktdcenia konkurencji w postepowaniu wynika z prawdopodobienstwa, ze autor

opisu_przedmiotu zamowienia _moze miec informacje dajace mu przewage nad innymi

uczestnikami_rynku, konkurujgcymi o zamowienie w__postepowaniu opartym o _opis

przedmiotu zaméwienia jego autorstwa. Jak trafnie zauwazyt Odwotujgcy Voessing Polska

"

sp. z 0.0., Wykonawca Transprojekt Gdanski sp. z o.0., tworzgc "Koncepcje Programowg

nabyt wiedze i informacje dotyczgce przedmiotu zamowienia, ktdre daleko wykraczajg poza

tres¢ "Koncepcji Programowej", co daje mu istotng przewage nad pozostatymi wykonawcami

Starajgcymi sie o zamowienie. (...)

Wykonawca Transprojekt Gdanski sp. z o.0. (...) pozostawat w uprzywilejowanej pozyciji,

wskazat na utfatwienia w terenie oraz na skrocenie czasu realizacji poszczegoblnych zadan

do 5%, co stanowi przyznanie, ze znajduje sie w lepszej sytuacji od innych wykonawcow.

(...) Jak wskazat Odwotujgcy Voessing Polska sp. z 0.0., Wykonawca Transprojekt Gdanski

Sp. z 0.0. posiadt nie tylko rozeznanie w zakresie potrzebnych do wykonania badan

geologicznych, ale takze mozliwoSci optymalizacji kosztow tych badan, ktére sa bardzo

istotnym sktadnikiem kosztéw projektu. (...) Z oczywistych wzgledéw, czasowych i

finansowych, pozostali wykonawcy nie majg mozliwo$ci jej pozyskania.

Dzieki dostepowi do dokumentacji w postaci plikbw wsadowych do oprogramowania
specjalistycznego, uzyskanych przy realizacji "Koncepcji Programowej* Wykonawca

Transprojekt Gdariski sp. z 0.0. ma mozliwo$¢ szybkiej analizy mozliwo$ci zmiany rozwigzan

projektowych i dzieki temu optymalizacji kosztow, np. prac geologicznych.

Natomiast pozostali wykonawcy otrzymali tylko pliki wynikowe z dokumentacjg projektowa.

Niewatpliwa jest tu przewaga konkurencyjna Wykonawcy Transprojekt Gdanski sp. z 0.0. w

zakresie wiedzy o mozliwosci optymalizacji rozwigzan kolizji z sieciami, wiedzy o mozliwosci

zastosowania _rozwigzann zamiennych w_stosunku do wskazanych w__warunkach

technicznych. Wobec powyzszeqgo, konkurencyjnos¢ w przedmiotowym postepowaniu

zostata zakiécona. (...) Wobec powyzszego - Wykonawca Transprojekt Gdarnski sp. z o.o0.

powinien zosta¢ wykluczony takze na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych." (KIO 1680/22)

30. Na podobnym stanowisku KIO staneta w wyroku z dnia 18 marca 2022 r.:

"Izba uznata, ze potwierdzit sie réwniez zarzut zaniechania przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty wykonawcy Technitel na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp
w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp.



Jak juz byta o tym mowa powyzej, okolicznoscig bezsporng byfto to, ze wykonawca Technitel
sporzadzit _dokumentacje projektows, ktora zostata wykorzystana w_przedmiotowym

postepowaniu. (...)

W tresci SWZ zamawiajgcy wskazat cene jako jedyne kryterium oceny ofert.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze kosztorysy inwestorskie nie zostaty udostepnione

wykonawcom w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie sktadu

orzekajgceqo Izby nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zaangazowanie wykonawcy

Technitel w_przygotowanie przedmiotoweqo postepowania spowodowato zaktdcenie

konkurencji w_postepowaniu, co nie zostato wyeliminowane przez Srodki podjete przez

zamawiajgceqo.

W toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie zostaty wykonawcom
udostepnione kosztorysy inwestorskie. Wykonawcy konkurowali w postepowaniu wytgcznie
ceng, albowiem stanowita ona jedyne kryterium oceny ofert. Zamowienie miato zostac

udzielone temu wykonawcy, ktéry przedstawi najnizszg cene za jego realizacje.

Wiedza zawarta w_kosztorysach inwestorskich dawafta wykonawcy Technitel istotng

przewage konkurencyjng, umozliwiajgc _mu_ustalenie ceny z jednej strony dla niego

korzystnej (optacalnej, zapewniajgcej odpowiedni poziom zysku), a z druqgiej dajgcej wieksze

szanse na zdobycie zamowienia (nizszej od innych wykonawcow).

(...) Cena oferty wykonawcy Technitel mieSci sie zaréwno w kwocie wynikajgcej ze

zaktualizowanych kosztorysoéw inwestorskich, jak i w tzw. budzecie zamawiajgceqo. Z kolei

cena oferty odwotujgceqo przekracza te kwoty.

(...) Odnoszgc sie do argumentacji wykonawcy Technitel, ze nie miat on wiedzy w zakresie
dokonanych aktualizacji kosztorysow inwestorskich, nalezy wskazac, ze przeczy temu

okoliczno$¢ sporzgdzenia ich przez te same osoby, ktére sporzgdzity kosztorysy

inwestorskie, jak rowniez przedmiary robot.

(...) Odnoszgc sie do argumentacji wykonawcy Technitel, ze kosztorysy inwestorskie mogty

zostac pozyskane przez innych wykonawcow na podstawie przepisow o dostepie do

informaciji publicznej, nalezy wskazaé, ze nie jest to procedura w ramach postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego." (KIO 560/22)

31. Przywotania wymaga réwniez wyrok KIO z dnia 10 lutego 2022 r., w sprawie o0 sygn. akt: KIO
241/22. 1zba w przedmiotowym orzeczeniu wskazata, ze okolicznos¢ zwigzana z faktem, ze
pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zaoferowali ceny zblizone do wykonawcy,

ktéry brat udziat w przygotowaniu postepowania nie zdejmuje klasyfikacji jego udziatu

w postepowaniu jako zakiécajgcego konkurencje. Innymi stowy okolicznos¢, iz ceny oferty
Industria i oferty BBC jest do siebie zblizone pozostaje bez wptywu na ocene analizowanego

stanu faktycznego:
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32.

33.

.,Ponadto zamawiajgcy, co tez jest faktem niespornym, nie udostepnit wykonawcom

kosztorysu inwestorskiego. /zba nie podzielita przy tym stanowiska zamawiajgcego, jakoby

Z uwagi na wzrost cen, dokument ten byt nieprzydatny. Nawet jesli czeSciowo jego tresc sie

zdezaktualizowata ze wzgledu na zmiany rynkowe, to z pewno$cig utatwitby on

wykonawcom _ustalenie, jaki poziom cen jest przewidywany w _postepowaniu, a w

konsekwencji — ustalenie, jakie dziatania moga podjgé w celu zoptymalizowania wtasnej

wyceny z uwzglednieniem realiéw rynkowych. W przeciwienstwie do innych wykonawcow,

spotka (...), wchodzgca w skfad grupy kapitatowej przystepujgcego, dysponowata

kosztorysem inwestorskim, co $wiadczy o nierownym traktowaniu wykonawcow.

Na powyZzsze nie ma wptywu fakt, ze wszyscy wykonawcy ztozyli ostatecznie oferty z cenami

przekraczajacymi zarowno warto$¢ szacunkowg zamowienia, jak i kwote przewidziang na

jeqo sfinansowanie. Nalezy bowiem zauwazyc, ze cena oferty przystepujgcego byta jednak

najnizsza, co mogto by¢ wynikiem m.in. tego, Zze miat on dostep do kosztorysu

inwestorskiego”.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze opdznione udostepnienie wykonawcom projektu

wykonawczeqo i wyznaczenie w zwigzku z tym zbyt krotkieqo czasu na uwzglednienie jego

tresci_w_ramach przygotowania ofert oraz catkowity brak udostepnienia kosztorysu

inwestorskiego, spowodowaty, ze w_badanym postepowaniu doszto do zaktécenia

konkurenciji, ktérego na obecnym etapie postepowania nie mozna usungc¢ w sposob inny niz
przez wykluczenie przystepujgcego z postepowania. Przystepujgcy byt bowiem jedynym
wykonawcg w postepowaniu, ktory z uwagi na udziat spotki wechodzgcej w sktad jego grupy
kapitatowej — biura projektéw — ktére te dokumenty opracowafo w przygotowaniu
postepowania, miat dostep do ww. dokumentow, w tym takze w znacznie dtuzszym niz inni
czasie. Dlatego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu m.in. wykluczenie
przystepujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 6 p.z.p. oraz odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p." (KIO 241/22)

Przywotania wymaga réwniez wyrok w identycznym stanie faktycznym, gdzie Izba oceniata czy
w postepowaniu na wykonanie modelu BIM wobec Industria zachodzg przestanki wykluczenia
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp z 2004 r. (stanowigcego
odpowiednik art. 108 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp) wiasnie w zwigzku z tym, ze wykonata
dokumentacje projektowg. Postepowanie byto prowadzone przez "Szpitale Wielkopolski" Sp. z
0.0. i dotyczyto przetargu pn. ,Wykonanie modelu BIM oraz weryfikacji dokumentacji
wykonawczej i przedmiaru robot w petnym zakresie, przy uzyciu modelu BIM w zwigzku z
realizacjg przedsiewziecia ,Budowa Wielkopolskiego Centrum Zdrowia Dziecka (szpitala

pediatrycznego) wraz z jego wyposazeniem".

Izba uznata, ze powyzsza sytuacja zakidéca konkurencje i nakazata wykluczenie Industria

Z postepowania:
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"Sktad orzekajgcy w wyniku przeprowadzenia postepowania dowodowego uznat, ze wobec
odwotujgcego I. P. sp. z 0.0. z siedzibg w G. ziScita sie przestanka wykluczenia wykonawcy
Z postepowania o udzielenie zamowienia przewidziana w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy pzp.
Niesporne jest, ze zamawiajgcy zawart dnia 29 sierpnia 2016 r. z wykonawcg - obecnym
odwotujgcym - umowe w przedmiocie wykonania wielobranzowej dokumentacji projektowej
dla przedsiewziecia "Budowa Wielkopolskiego Centrum Zdrowia Dziecka (szpital

pediatryczny) wraz z jego wyposazeniem". Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze

wykonawca juz na etapie przygotowania i sktadania oferty posiada cato$¢ dokumentacji, na

ktérej podstawie ma zosta¢ wykonany przedmiot zamdéwienia. Niekwestionowana jest

okolicznos¢, ze wykonawca brat udziat w przygotowaniu postepowania, co Stanowi
przestanke wykluczenia z postepowania, jezeli spowodowanego tym zaktdcenia konkurencji
nie mozna wyeliminowac inaczej niz przez wykluczenie z udziatu w postepowaniu. (...) W
tym miejscu nalezy przypomniec, ze przedmiotem zamoéwienia jest "Wykonanie modelu BIM
oraz weryfikacji dokumentacji wykonawczej i przedmiaru robét w petnym zakresie, przy
uzyciu modelu BIM w zwigzku z realizacjg przedsiewziecia "Budowa Wielkopolskiego
Centrum Zdrowia Dziecka (szpitala pediatrycznego) wraz z jego wyposazeniem". Oznacza
to, ze wykonawca ma wykonac okreslony model w zdefiniowanej technologii i uzy¢ go do
weryfikacji otrzymanej od zamawiajgcego dokumentacji sporzgdzonej uprzednio na zlecenie
zamawiajgcego. Zamawiajgcy oczekuje realizacji ustugi polegajgcej, w ujeciu skrotowym,
na sprawdzaniu poprawnosci istniejgcej dokumentacji, z uzyciem zgdanego narzedzia, w
zwigzku z budowg obiektu. Istotg zamowienia jest zatem takze weryfikacja (kontrola,

sprawdzanie) istniejgcego opracowania.

W ocenie sktadu orzekajgceqgo zasygnalizowana specyfika przedmiotu zamoéwienia

opartego zZrodtowo na dokumentacji _sporzgdzonej przez odwotujgcego wskazuje na

oczywiste zaktécenie konkurencji w przypadku ztozenia oferty przez wykonawce

dokumentacji i _brak mozliwosci _inneqo wyeliminowania teqo zaktdécenia niz przez

wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy bez watpienia ma przewage

konkurencyjng w_stosunku do innych wykonawcdéw. W ocenie Izby argumenty przeciwne
wskazujgce na odmiennoS¢ metodyki i technologii przy opracowaniu dokumentacji
projektowej w stosunku do wymaganego modelu w technologii BIM i niemozno$c
wykorzystania opracowania istniejgcego wczesniej niz pozostali potencjalni wykonawcy, nie

zastugujg na uwzglednienie. Oczywiste jest, ze wykonawca dysponowat ze znacznym

wyprzedzeniem informacjami _niezbednymi do przygotowania oferty pozwalajgcymi na

optymalne zaoferowanie ocenianych Kkryteridw.

Jedynie on posiadat bowiem dokumentacje przewidziang do przekazania wybranemu

wykonawcy w dniu zawarcia umowy.

Jak wyzej wskazano, przewaga konkurencyjna odwotujgceqo nie moze by¢ wyeliminowana

w inny sposob niz dokonany przez zamawiajgceqo w decyzji o wykluczeniu wykonawcy z
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34.

35.

36.

37.

38.

postepowania. Tym samym decyzja ta jest uzasadniona pod wzgledem faktycznym i

prawnym."

Podsumowujgc powyzsze, w ocenie Odwotujgcego wobec Industria ziscity sie wszystkie
przestanki okreslone w art. 108 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp. W sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy (i) nie
przekazat wykonawcom zainteresowanym udziatem w Postepowaniu dokumentacji projektowe;j,
ktéra ma zosta¢ zaktualizowana i przeniesiona na model BIM oraz (ii) okreslit maksymalnie
najkrotszy termin sktadania ofert brak jest podstaw do przyjecia, ze istniejg ramy prawne
pozwalajgce uznac, ze udziat Industria w Postepowaniu nie zaktoca konkurencji. Stanowisko

Odwotujgcego w tym zakresie potwierdza jednolite i ugruntowane orzecznictwo Izby.

Przestanki uniewaznienia Postepowania

Zgodnie z art. 255 pkt 6) ustawy Pzp: "Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli: postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego."

Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO: "Pod pojeciem niemozliwej do usuniecia wady

uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu _umowy W _Sprawie zamowienia

publicznego kryje sie kazde uchybienie przepisom p.z.p., ktéreqo skutkéw nie mozna usungc

przy zastosowaniu procedur z nich wynikajgcych. Musi to by¢ przy tym uchybienie na tyle

powazne, ze zawarta w nastepstwie dotknietej nim procedury." (KIO 314/16)

W niniejszym stanie faktycznym w ocenie Odwotujgcego zaistniaty podstawy do uniewaznienia
Postepowania w oparciu o dyspozycje powyzszej regulacji. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze
Zamawiajgcy pomimo cigzgcego na nim obowigzku zapewnienia konkurencyjnych ram udziatu
w Postepowaniu nie podjgt zadnych dziatan, ktére doprowadzityby do wyréwnania szans

pomiedzy Industria i pozostatymi wykonawcami, ktérzy biorg udziat w Postepowaniu.

Powyzsze wynika wprost z protokotu z postepowania:

4 Wstepne konsultacje rynkowelwczegniejsze zaangazowanie wykonawcey

Przeprowadzonao wstepne konsultacje rynkowe, o ktorych mowa w art. 84 ustawy:
: hie
1ak (wypelni¢ ponizej w przypadku zaznaczenia odpowiedzi fak’}

Weskazaé podmioty, kiore uczestniczyly we wstgpnych konsultacjach rynkowych:

Wekazaé $rodki majace na celu zapobiezeniu zakiécenia uczciwej konkurencji w przypadku, ¢ ktérym mowa w art.

85 ust, 1
| ustawy: .
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Dowdd: protokot z Postepowania — w aktach Postepowania

39. Zgodnie z protokotem z Postepowania, Zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek krokéw wobec
wybieranego wykonawcy — Industria — takze w momencie gdy otrzymat od tego wykonawcy oferte
podczas gdy oczywistym jest, ze wykonawca ten co najmniej dysponuje wiekszg od pozostatych
wykonawcow wiedzg na temat przedmiotu Postepowania, miat dostep do wiekszej ilosci
informacji. Industria jako jedyny wykonawca zna dokumentacje, ktérg nalezy w przedmiotowym

zamowieniu zaktualizowaé. Stanowi to 0 naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji i dziataniem

jakie mogt podjgé Zamawiajgcy byto obligatoryjne wykluczenie tego wykonawcy z Postepowania.

W konsekwencji doszto w Postepowaniu do ziozenia nieporownywalnych ofert, gdyz Industria
przygotowata i skalkulowata oferte w oparciu o dokumenty i dane nieznane pozostatym

uczestnikom Postepowania.

40. Oferty ztozone w Postepowaniu muszg by¢é poréwnywalne, w przeciwnym wypadku
postepowanie podlega uniewaznieniu. Nie jest mozliwy wybor oferty najkorzystniejszej w
sytuacji, gdy ztozone oferty nie dajg sie obiektywnie porownaé. Naruszatoby to zasade uczciwe;j
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. W sytuacji nieporéwnywalnosci ofert

Zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia Postepowania (KIO 497/23).

41. Majgc na wzgledzie powyzsze nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Pa u | i na Digitally signed by

Paulina Sawicka
Date: 2023.10.06

Sawicka 1s2725 10200

Zatgczniki:

1. Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej;

2. Petnomocnictwo od Odwotujgcego do wniesienia odwotania;
3. Odpis z KRS dla Odwotujgcego;

4. Dowdd uiszczenia wpisu od odwofania;

5. Dowdd przekazania kopii Odwotania Zamawiajgcemu.
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