Sygn. akt: KIO 1505/14 S ™ s

WYROK
z dnia 7 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lipca 2014 r. przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcum fim w skiladzie: LTT Sp. z o.o0. (lider),
P.W. Promont Sp. z 0.0, Chemtrol Polska Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum:
ul. Lopuszanska 20, 02-220 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Kulturalno-

Kongresowe Jordanki Sp. z 0.0. w Toruniu, ul. Waly gen. Sikorskiego 8, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcdw wspodinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm
w skladzie: Leszek Komosa, prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmag BSC System —
Komosa Leszek (lider) oraz Marek Guminski, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firma
Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Teatr Marek Guminski z siedzibg dla lidera konsorcjum:
ul. Zielone Zacisze 1/214, 03-294 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia — konsorcjum firm w skfadzie: LTT Sp. z o.o. (lider), P.W. Promont Sp. z o0.0.,
Chemtrol Polska Sp. z o0.0. z siedzibg dla lidera konsorcjum: ul. topuszarnska 20,
02-220 Warszawa i

2.1.  zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie:

pietnadcie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum firm w sktadzie: LTT Sp. z o.0.
(lider), P.W. Promont Sp. z o0.0.,, Chemtrol Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera
konsorcjum: ul. Lopuszanska 20, 02-220 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
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22. zasgdza od wykonawcow  wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zaméwienia —
konsorcjum fim w skiadzie: LTT Sp. z o.0. (lider), PW. Promont Sp. z o.0,
Chemtrol Polska Sp. z 0.0. z siedzibg dia lidera konsorcjum: ul, topuszariska 20,
02-220 Warszawa rzecz Centrum Kuituralno-Kongresowego Jordanki Sp. z o.o,
w Toruniu, ul. Waty gen. Sikorskiego 8, 87100 Torur kwote 5 010 zt 07 gr (stownie;
pie¢ tysiecy dziesieé Ziotych  siedem groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu
i noclegu.

(Dz. U. 2 2013 r, poz. 907 2 pézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Toruniu.
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe wyposazenia
scenotechnicznego wielofunkcyjnej sali koncertowej w Toruniu", prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Centrum Kulturalno-Kongresowe Jordanki Sp. z 0.0. W Toruniu (dalej
_zamawiajgcy”) Wykonawcy wspéinie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego —
konsorcjum firm w skiadzie: LTT Sp. z 0.0, PW, Promont Sp. z 0.0., Chemtrol Polska Sp. z 0.0. (dale]
,odwotujgcy”) wniést odwotanie wobec zaniechania wykluczenia konsorcjum fim: BSC System -
Komosa Leszek, Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr Marek Guminski (dalej ,Konsorcjum”).

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. 22013 1., poz. 907 z pdzn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp’], poprzez zaniechanie wykluczenia

z udzialu w postepowaniu Konsorcjum pomimo, ze zachodzg okolicznosci znane

zamawiajgcemu, a stanowigce podstawe do podjecie takiej decyzji,

2 art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajacemu:
1. wykluczenia z udziatu w przetargu Konsorcjum,

2. dokonania ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W ocenie odwotujgcego Konsorcjum powinno zostaé wykluczone z udziatlu w przetargu,
poniewaz jednym z podmiotow wchodzgcych w jego skiad jest Przedsigbiorstwo Specjalistyczne Teatr
z siedzibg w Grabowie (dalej ,PS Teatr”) — udziat w Konsorcjum jako jednego z jego czionkow — firmy
PS Teatr, ze wzgledu na skomplikowany zakres udzielanego zamOwienia, stanowi o ziszczeniu si¢
przestanki okreslonej w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat, ze istotne — w praktyce stanowigce ponad 90% wartosci Czesci 1
zamdwienia — elementy opisu przedmiotu zaméwienia zostaty sporzgdzone przez PS Teatr.

Podniost, ze wiedza uzyskana przez PS Teatr na etapie:

e przygotowywania dokumentacji projektowe;,

o sporzadzania projektu budowlanego i wykonawczego, ktory nastepnie po nieistotnym, zdaniem
odwotujgcego, uaktualnieniu przez zamawiajgcego stanowit podstawe opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie Czesci 1 przetargu,

skutkuje zachwianiem zasady uczciwej konkurencji wobec pozostatych podmiotow ubiegajgcych sig
0 uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
Podniost takze, ze wiedza zdobyta w zwigzku z duzym zaangazowaniem w przygotowanie

postepowania firmy PS Teatr daje przewage temu wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami
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postepowania, w tym odwolujgcym, co skutkuje przygotowaniem oferty na lepszych warunkach
cenowych.

Weskazat, ze PS Teatr, w ramach prac przy przygotowaniu postepowania, pozyskat informacje
dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zaméwienia, przez co miat mozliwos¢ dokonania
glebszej analizy inwestycji, co — w ocenie odwolujgcego — uzasadnia teze, ze udziat PS Teatr
w postepowaniu jako wykonawcy ubiegajgcego sie o uzyskanie zaméwienia prowadzi do naruszenia
zasady uczciwej konkurengii.

Podniést nadto, ze PS Teatr, bedac podmiotem odpowiedzialnym za sporzadzenie
dokumentacji projektowej w zakresie Czesci 1 przedmiotowego przetargu odnidst z tego tytutu korzysci
wptywajace na znieksztalcenie standardowych warunkéw uczciwej konkurencii.

Na potwierdzenie wskazat nastepujace okolicznosci, ktdre wplynely na zachwianie zasady
uczciwej konkurencii i niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami preferowaly firme PS Teatr:

1. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajgcej na tym, ze dysponowat niedostgpng
pozostatym uczestnikom przetargu wiedzg o catosci projektu (Sali), w kidrej jest realizowany
przedmiot zaméwienia wskazat, Ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej konkurencii
polega na tym, ze PS Teatr, odpowiadajac za projekt dotyczacy Czesci 1 przetargu, pozyskat
peing wiedze na temat kompletnego projektu architektonicznego, instalacji sanitamych,
budowlanego (konstrukcje - dopuszczalne obcigzenia stropu), instalacji elektrycznych, kurtyn
przeciwpozarowych, ktéra umozliwia rozplanowanie-sposobu realizacji zamdwienia w.pelny
sposob, niedostepny dla pozostatych uczestnikéw przetarguy,

2. co do okolicznosci korzystnej dia PS Teatr, polegajacej na dopasowaniu projektu do
oferowanych przez autora dokumentacji urzadzen i technologii. (wygenerowanie przewagi
konkurencyjnej, poprzez zaprojektowanie rozwigzan wg specyfikacji urzadzen oferowanych
przez fime sporzadzajacg projekt, tj. PS Teatr) wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia
zasady uczciwej konkurencji polega na tym, Ze projektant miat peing swobode w doborze
urzadzen w wiekszosci niemozliwych do zamiany na urzgdzenia réwnowazne, poprzez ktére
realizuje zatozenia projektowe, za$ dobdr urzadzen zostat przeprowadzony z ewidentng
korzyscig dla firmy sporzadzajgcej projekt, bedacej wytgcznym dystrybutorem na rynek polski
wiekszosci proponowanych urzadzen, a tym samym majgcej mozliwosé . dowolnego
ksztaltowania polityki cenowej na tymze rynku, co oznacza, ze projektant, skiadajgc oferte
przetargowa nie byt zmuszony do angazowania pracy, czasu, $rodkéw finansowych, zespoiu
konsultantéw technicznych w celu dokonania dopasowania i wyceny sprzetu mozliiwego do
zaoferowania w przetargu,

3. co do okolicznosci korzystnej dia PS Teatr, polegajacej na tym, ze udziat w pracach
zwigzanych z opracowaniem dokumentacji projektowej daje preferencje czasowe wykonawcy
na etapie przetargu wskazal, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej konkurenciji
polega na tym, ze PS Teatr jako autor projektu. dysponowat wiekézq iloscig czasu na
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przygotowanie oferty, miat petng wiedze na temat rozwigzan projektowych, co umozliwia
odpowiednio wczesniejsze podjecie dziatan tzw. rezerwacji ceny u producentow sprzetu, co
jest istotne poniewaz jedynym kryterium oceny ofert byta cena realizacji zamowienia,

4. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajacej na dysponowaniu wiedza o wszystkich
ewentualnych kolizjach projektowych wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej
konkurencji polega na tym, ze autor projektu posiada petna wiedze o wszystkich elementach
zwigzanych z trudno$ciami, jakie moga wystapié na etapie realizacji zaméwienia — réwniez
tymi, ktére nie sg wskazane w projekcie; alternatywnie, sporzadzajgc projekt jego autor ma
peing wiedzg o elementach projektu, ktére byé moze nie zaistniejg ze wzgleddéw technicznych,

5. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajacej na projéktowaniu mechaniki jako
istotnego elementu zakresu zamoéwienia wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady
uczciwej konkurencji polega na tym, ze PS Teatr jako projektant mechaniki, tj. najbardziej
kosztochtonnego elementu Czesci 1 przetargu, zaprojektowat systemy i technologie
dostosowane do produktéw, ktére sprzedaje, a nadto zaprojektowat sposoby montazu
i produkcji podzespotéw zgodnie z wiasng technikg, co —w ocenie odwotujgcego — w oczywisty
sposob stawia firme PS Teatr w uprzywilejowanej pozycji w momencie, gdy konkuruje sie
wylgcznie ceng realizacji zaméwienia; dodatkowo PS Teatr posiadat na etapie ogtaszania
przetargu wykonane elementy dokumentacji mechaniki, ktére moze bezposrednio wykorzystaé
do dokumentacji warsztatowej (obliczenia, rysunki), a takich elementéw projektu nie posiadajg
inni- wykonawcy na etapie przetargu, urzadzenia zastosowane w projekcie mechaniki nie
stanowig w wigkszo$ci sprzetu standardowego, ale sg projektowane pod konkretne Zlecenie,

6. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajacej na ztozonosci oferty i kosztach jej
sporzadzenia wskazat, ze jej znaczenie dla naruszenia zasady uczciwej konkurencji polega na
tym, Ze PS Teatr oparto szereg rozwigzan (np. o$wietlenia) na produktach firm, ktorych jest
wyfacznym dystrybutorem, a poniewaz zamawiajgcy wymagat dokonania wyceny kilkuset
pozycji podmioty konkurujace z PS Teatr musialy:

* przeznaczy¢ znacznie wiecej czasu na CzynnoSci zZwigzane z poszukaniem
zamiennikow do urzadzer wskazanych w projekcie i dystrybuowanych wytgcznie przez
PS Teatr,

* ponies¢ wigksze koszty sporzadzenia oferty gdy jednoczeénie PS Teatr uzyskat
oszczednosci zwigzane z przygotowaniem oferty gdyz nie ponosit kosztéw pracy
inzynierow projektantéw, ktorzy projekt urzadzen mieli optacony wczesniej przez
architekta (zleceniodawcy przy projektowaniu), totez mogt ten koszt pracy inzynieryjnej
pomingC w ofercie i umiescit w projekcie urzadzenia mechaniki scenicznej, ktére
posiada w ofercie, co utrudnia uczciwg konkurencie w potgczeniu z argumentem
nieseryjnosci produktow,

7. co do okolicznosci korzystnej dla PS Teatr, polegajgcej na rygorystycznych wymogach
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w zakresie udokumentowania réwnowaznosci wskazat, Ze jej Znaczenie dla naruszenia Zasady
uczciwej konkurencii polega na tym, ze biorac pod uwage argumenty wskazujgce na
sporzadzenie projektu w oparciu o technologie, rozwigzania i urzgdzenia oferowane do
sprzedazy przez PS Teatr wykonawca ten nie musi ponosi¢  kosztéw Zwigzanych
Z odpowiednim Sporzadzeniem oferty, a przede wszystkim nie musi dokonywaé doboru
nigjednokrotnie znacznie drozszych urzadzer niz zatozone w projekcie, ktdre sg w dystrybucii
projektanta.

Dodatkowo odwotujgcy zwrdcit uwage na tres¢ odpowiedzi udzielanych przez Zamawiajgcego
na pytania w trakcie trwania przetargu (pytania nr 16-18 23), ktére wobec udziatu w przetargu fimy
Sporzadzajgcej opis przedmioty zambwienia wplynely na mozliwosé Zlozenia korzystnej oferty przez
firme PS Teatr,

Odwolujacy podniést, ze Zaangazowanie PS Teatr w Przygotowanie dokumentacii stanowigcej
podstawe opisu przedmiotu Zzaméwienia mialo nie tylko migjsce w zakresie Sporzadzenia projektu, ale
réwniez przy jego weryfikacii i odbiorze przez Zamawiajgcego. Wskazat, ze PO stronie zamawiajgcego
0sobg peiniaca funkgje konsutanta byt Jerzy Gumiriski, bedacy jednoczesnie konsultantem ds,
technologii w firmie PS Teatr oraz jej zalozycielem, co wedle odwolujgcego omaczé, Ze osoby
zatrudnione w PS Teatr pracowaty nad opracowaniem projektu i odrebhie dla zamawiajgcego nad
weryfikacig jego poprawnosci. Ocenit, Ze przy tak kompleksowym Zzaangazowaniu firmy PS Teatr nad
Sporzadzeniem projeldu, oczywistym fest, 2e pozyskana wiedza | JZnajomosé tematu naruszaig
zasady uczciwej konkurenji s Sk

z kierunkiem wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i potwierdza Zasadno$¢ zgdania o wykluczenie
PS Teatr z udziatu w przetargu.

Podsumowal, ze wiedza zdobyta w zwigzku z Przygotowaniem postepowania data przewage
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wykonawcy PS Teatr nad pozostalymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwo$é
przygotowania oferty na lepszych warunkach. Stwierdzit, ze rezultat prac wykonanych przez PS Teatr
na etapie poprzedzajacym wszczecie przetargu miat charakter bezposredni — opracowania PS Teatr
stanowig podstawe opisu przedmiotu zaméwienia.

Na podstawie wskazanych ponizej dowodéw w tym z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajacego
w kopii potwierdzonej za 2zgodno$¢ =z oryginalem, stanowiska Zamawiajacego
zaprezentowanego w Odpowiedzi na odwofanie — pismo z dnia 4 sierpnia 2014 r., stanowiska
przystepujacego zawartego w Pismie przygotowawczym — pismo z dnia 5 sierpnia 2014 r.,
a takze stanowisk stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia w czesci |
zambwienia, poniewaz wypelniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia,
okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez
odwolujacego, bedgcej konsekwencijg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Na podstawie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej nadal ,SIWZ”), pkt 9 i 11
Protokotu postgpowania w trybie przetargu nieograniczonego skiad orzekajgcy lzby ustalil, ze
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym jedynym kryterium
wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena (Rozdziat XVII SIWZ), w czesci | niepodlegajgce odrzuceniu
oferty ziozylo dwoch wykonawcéw: odwolujacy i przystepujgcy. Oferte z najnizsza ceng ztozyt
przystgpujacy (cena oferty przystepujgcego — 24968 877,00 zt , cena oferty odwolujgcego —
25368764,76 zl). Zarzuty odwotania zmierzajg do uniewaznienia czynnosci  wyboru oferty
przystepujacego i nakazania zamawiajacemu wykluczenia przystepujacego z udziatu w postepowaniu,
co oznacza — wobec eliminacji przystgpujgcego i w konsekwencji jego oferty — ze uwzglednienie
odwofania datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego zamdwienia.

Izba dopuscita dowody z:
Protokofu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego — str. 4 i 5.

2. Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w wersji po zmianie ogloszenia z dnia
6 czerwca 2014 r. wraz z zatacznikami [w tym Zatgcznikiem 10 — ,Projekt wykonawczy
autorstwa Menis Arquitectos S.L.P (w zakresie dotyczacym niniejszego postepowania)” oraz
Zalgcznikiem 11 —  Analiza i optymalizacja projektu wykonawczego  scenotechniki
wielofunkcyjnej Sali  koncertowej Torun — Jordanki wykonana przez Manufakture
Technologiczng sp. z 0.0.” (dowdd B zatgczony do odwotania stanowit w czesci fragment
SIWZ, dowdd E zatgczony do odwotania to strona tytutowa Zatgcznika 10, dowod L to
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fragment Zatgcznika 11 w czesci dot. Mechaniki Gomeji Dolnej Sceny).
3. Pytari i odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego odnosnie do tresci SIWZ (16-18 i 23) -
dowdd B zalgezony do odwotania, _
4. Wydruku ze strony intemetowej Przedsiebiorstwa Specjalistyanego Teatr (wskazanie os6b
iich stanowisk) — dowéd C zalgczony do odwotania, |
- Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14 lipca 2014 1.
Kor&epondencji &-mail (Alan, Luxford — Jose Manzano) - dowdd A Zalgczony do odwolania,
Oswiadczenia Ferando Martin Menis z dnia 24 lipca 2014 r.
Odpowiedzi z dnia 20 kwietnia 2010 r. na Zapytanie ofertowe -adresowana do Menis
Arquitectos, Santa Cryz de Tenerife ZioZzonego przez odwotujgcego na rozprawie,

® N o o

10. Pisma Femando Martin Menis do Departamenty Kultury i Dziedzictwa Narodowego oraz -

- 1. Zestawienia z&oZonego, Przez odwolujgcego na rozprawie
12. Kosztorysu Szczegbtowego oswietlenia technologicznego ZloZzonego pfzez lbdwolijjaoego na
13. Wydruku. ze strony intemetowe; P;zedstebrorstwaspeqallstycznegoTeatr dotproduktéw

Philiphs ziozony Przez odwolujacego na rozprawie,

14. Pisma Pozwanej (Menis Arquitectos SLP p-ko M. Gumiriski) z dnia 25 kwietnia'_2015 r.
Zlozonego na rozprawie przez przystepujacego.

wskazana osoba Ziozyta o$wiadczenie Zawarte w tym dokumencie, ‘
Skiad orzekajgey Izby nie dopuscit takze dowody 7 dokumentu Prywatnego — Notatki ze
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Zarzut _zaniechania wykluczenia przystepujgcego z udziatu w _postepowaniu, czym

Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 1iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci przypomnienia wymaga, ze zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W poddanej ocenie skladu orzekajgcego Izby sprawie
o sygn. akt KIO 1505/14 ciezar wykazania, ze Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr (dalej takze PS
Teatr) wykonywato bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania na dostawe
wyposazenia scenotechnicznego wielofunkcyjnej Sali konferencyjnej w Toruniu lub, ze przystepujacy
postugiwat sie¢ w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci
spoczywat na odwotujgcym.

Skiad orzekajgcy Izby za konieczne uznaje takze podkreslenia rozréznienia przestanek
bedacych podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, tj. rozréznienia wykonywania bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowywaniem
prowadzonego postepowania przez wykonawce jako takiego (1) od postugiwania sie przez wykonawce
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowywaniem
prowadzonego postepowania w celu sporzadzenia oferty (2).

Dopiero wykazanie istnienia co najmniej jednej z tych przestanek aktualnym czyni badanie czy
udziat wykonawcy w postepowaniu (zlozenie przez niego oferty) miat wplyw na uczciwg konkurencje
w tymze postepowaniu.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby odwotujgcy, domagajac sie nakazania Zamawiajgcemu
wykluczenla przystepujacego z udzialu w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, poprzez zaprezentowana argumentacje i ztozone dowody (z ktérych nie wszystkie zostaty
dopuszczone, nie wszystkie tez okazaly si¢ przydatne) nie wykazat ani tego, ze Przedsigbiorstwo
Specjalistyczne  Teatr  wykonywato bezposrednio  czynnoci  zwigzane z przygotowaniem
przedmiotowego postepowania przetargowego, ani tego, Ze przystepujacy postugiwat sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych czynnosci.

W tym miejscu sktad orzekajgcy Izby podkresla, na co wielokrotnie wskazywata juz Krajowa
Izba Odwotawcza w orzecznictwie, ze z uwagi na szczegdlnie sankcyjny charakter przepisu art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje, jego zastosowanie wymaga
szczegolnej ostroznosci i nie moze budzié watpliwosci.
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Skiad. orzekajacy Izby, odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do drugiej z przestanek
(posiugiwania sie osobami w cely Przygotowania oferty) wskazuje, ze odwolujgey, przedktadajac
dowody, ktére $wiadczyé mialy o pozyskiwaniu przez osoby ze strony PS Teatr w ramach spotkan
projektantéw (dowdd: J, K) rzekomo niedostepnej innym uczestnikom przetargu wiedzy oraz dowodéw,
ktore $wiadczyé miaty o tym, Ze osoba ze strony PS Teatr byta Zaangazowana w weryfikacje i odbidr
projektu (dowdd C) nie zaprezentowat jednoczesnie argumentacji, ani dowodéw, ktére pozwolityby
Przyjac, ze wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o to zambwienie — konsorcjum firm w skfadzie:
Leszek Komosa, prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg BSC System — Komosa Leszek
(lider) oraz Marek Gumiriski, prowadzacy dzia#alnoéé gospodarczg pod fima Przedsiebiorstwo
Specjalistyczne Teatr Marek Gumiriski postugiwali_sie, w celu Sporzadzenia zlozonej przez siebie
oferty, osobami:

* Pana Jerzego Gumiriskiego, ktéremu odwotujacy przypisat pelnienie PO stronie zamawiajgcego
funkgji konsultanta (w tej roli Zaangazowanego w weryfikacje. i. odbiér dokumentacji przez
Zamawiajgcego), co niecelowym czyni badanie jego ewentualnegp zaangazowama w tej roli

-~ [na podstawie dowodu ze stonytytdowfgjdokumentacjlprqeldow (zat cgonydo odwotanla
+ JouedE)czy pisma 2 dhia 9 stycznia 2012r. sKierowanego przez Meris Arqutctos s 1, do

Departamentéw: Kultury | Dziedzictwa, Narodowego oraz Werazania Regionainego Programu

Operacyjnego Urzedu Miasta Torur (za}a_czony do odwotania Dowéd G)j ; i

* Panéw - TFomasza Zaborowskiego i Pawia Ziomeckiego — projektantéw. uczestniczacych
W spotkaniu, z kirego- notatke- Sporzadzono. w..dniu., 12, kwietnia 2012 r. (zalaczony do
odwotania dowéd J), co niecelowym czyni badanie co do ustaleri z tego spotkania. :

Argumentem tym nie moze by¢ jedynie to, ze Pan Jerzy Gumiriski jest konsultantem
Przedsiebiorstwa Specjalistycznego Teatr i jednoczesnie jego rzatpziycie:leng,ﬁ,(_tego Ostatniego zresztg
odwoliacy nie wykazat - zalaczony do odwolania.dowdd.(C) potwierdza co najwyze, ze Pan Jerzy
Gumifiski- zajmuje w tym Przedsiebiorsiwie stanowisko konsuttanta.ds. technologii), za$ Panowie
Tomasz Zaborowski i Pawet Ziomecki zajmujg w. PS Teatr odpomedmo stanowiska: Dyrektora
technicznego i Koordynatora ds. projektowych (dowdd.. C), pomewaz przyjecie ,a,_pﬁdﬁ udzaiu
W-przygotowywaniu  oferty wykonawcow Skiadajacych. oferte -, Wspding wszysthch
pracownikéw/wspétpracownikéw tych wykonawcéw Jest tylez nieodpo\vmiadajaoév praktyoe,' co
i nieracjonalne.

w tym dokumencie,
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Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do pierwszej z ww. przestanek, skiad orzekajacy Izby
wskazuije, co nastepuije.

Dowod w postaci wydruku strony tytutowej dokumentaciji projektowej (dowod E) zostat zlozony
(zataczony do odwotania) w celu, jak wskazat sam odwotujgcy, wykazania wspdtpracy PS Teatr przy
sporzadzeniu dokumentacji projektowej.

Uwzgledniajac powyzszy dowéd (E), dowody F, G, a takze z odpowiedzi na zapytanie z dnia
20 kwietnia 2010 r. oraz pisma pozwanej z dnia 25 kwietnia 2014 r. skiad orzekajgcy Izby nie miat
watpliwosci co do tego, ze PS Teatr wspdipracowat, w ramach zawartej z Menis Arquitectos S.L.P
umowy, przy sporzadzeniu dokumentacji projektowej.

O podpisaniu z Femando Menis — Menis Arquitectos S.L.P umowy na opracowanie projektu
i jego wykonaniu $wiadczy tre$é pisma Marka Guminskiego z dnia 28 marca 2012r. adresowanego do
Femando Menis — Menis Arquitectos S.L.P (,po podpisaniu z Panem umowy na opracowanie projektu
»technologii i urzadzeri technologicznych sceny”  zainicjowalismy  spotkanie koordynacyjne
projektantéw”; ,opracowane przez nas projekty zostaly opracowane i skoordynowane z innymi
branzami ktére chciaty w odpowiednim czasie przeprowadzi¢ takie koordynacje”; ,podtrzymuje moje
stanowisko (...) w sprawie zaptaty przez Pana za opracowane przez nas projekty wykonawcze”:
~Wysytam fakture koricowg za opracowanie projektow wykonawczych ,technologii i urzadzen
technologicznych scen” z zadaniem bezdyskusyjnej jej realizacji w umownym terminie), czego
potwierdzeniem (co do zawarcia umowy) jest Pismo pozwanej z dnia 25 kwietnia 2014 r.

Uznajgc powyzsze skiad orzekajacy lIzby nie miat jednak wystarczajgcych podstaw, aby
przyja¢, ze wspbtpraca ta byta jednoczesnie wspdipracg z zamawiajgcym (co zresztg mniej istotne),
a przede wszystkim, ze byla to wspolpraca tego rodzaju, iz rezultat prac, ktére w jej ramach
wykonywato Przedsiebiorstwo Specjalistyczne Teatr faktycznie zostat wykorzystany przez
Zamawiajgcego przy opracowaniu opisu przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym w sposab, ktéry zdecydowat o ksztacie tego opisu, a tylko wéwczas mozliwym bytoby
stwierdzenie, ze jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o to zamowienie, tj. PS Teatr
wykonywat bezposrednio Czynnosci zwigzane z przygotowywaniem prowadzonego postepowania,
jak stanowi przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Skfad orzekajacy Izby za niewiarygodne uznat oéwiadczenie Fernando Martin Menis z dnia
24 lipca 2014 r., poniewaz pozostawato ono w sprzecznosci z o$wiadczeniami petnomocnika Menis
Arquitectos SLP zawartymi w pismie z dnia 25 kwietnia 2014 . (Pismo pozwanej — dowod Zlozony
przez przystepujgcego na rozprawie).

Z jednej bowiem strony z o$wiadczenia z dnia 24 lipca 2014 r. wynika, Zze na zlecenie Fernando
Martin Menis (wskazanego jako Gtowny Projektant) dokumentacja projektowa w zakresie projektu
budowlanego technologii sceny Sali Koncertowej zostata wykonana przez PS Teatr, dokumentacja

11
KIO 1505/14



W niej rozwigzania Wplywajg na Szereg rozwigzan projektowych w innych branzach j obszarach,
a nadto, ze przyjete rozwigzania projektowe nie “byly modyfikowane przed ich przekazaniem

uzyskat jej akceptagjf’,, powdd nigdy takiej dokumentagji wykonawczej nie przedstawil”, ,pow6d miat
wykonaé okreslone projekty dia pozwanej, natomiast to, co pozwana dalej by z takim projektem

Biorgc pod uwage wskazane powyzej, dopuszczone dowody skiad orzekajacy Izby stanat na
stanowisku, ze odwolujgcy nie udowodnit zaistnienia zadnej z przestanej, ktére mogtyby stanowié
podstawe wykluczenia Przystepujacego z udziaty w postepowaniu tym. bardziej, ze powazne

12
KIO 1505/14



W konsekwencji wniosku, iz PS Teatr nie wykonywato bezposrednio czynnosci Zwigzanych
Z przygotowywaniem przedmiotowego postepowania przetargowego za bezprzedmiotowe nalezy
uzna¢ argumenty odwotujgcego co do uzyskanej w wyniku tych Czynnosci przewagi konkurencyjnej
(niedostepna dla innych wiedza, swoboda w doborze urzgdzen) i ich konsekwencji (0 czym miaty
$wiadczy¢ Zestawienia ztozone przez odwotujgcego na rozprawie).

Skiad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze udziat w pracach zwigzanych z opracowaniem
dokumentagiji projektowej nie czynit pozycji przystepujacego Uprzywilejowang ani w aspekcie
dostepnosci do wiedzy, ani w aspekcie czasowym, poniewaz nie mozna uznag, ze to przystepujgcy
miat wplyw na ostateczny ksztatt opisu przedmiotu zamdwienia, a nadto zaden Z wykonawcow,
W tym odwotujacy nie kwestionowat ani jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu
zambwienia, ani ze opis ten utrudnia uczciwg konkurencije, ani Wyznaczonego przez zamawiajgcego
terminu skladania ofert (uzna¢ nalezy, ze opis byt kompletny, a czas wystarczajacy do sporzadzenia

oferty).

W odniesieniu do argumentu o wiedzy przystepujacego o wszystkich ewentualnych kolizjach
projektowych, sktad orzekajacy lzby wskazue - co podnosit w swoim pismie z dnia
S sierpnia 2014 r. przystepujacy — ze argument Opiera sie na fatszywym zatozeniu o mozliwosci
przewidzenia przez najlepszego nawet autora projektu wszelkich kolizji trudnos$ci, czy elementéw
projektu, ktére nie zaistniejg, a nadto na Przypisaniu autorowi projektu zatajenia pewnych istotnych
informaciji, ktére nie znalazty swojego odzwierciedlenia w dokumentacii projektowe;.

Reasumujgc, pomimo Spoczywajacym na odwotujgcym ciezarze dowodu, odwotujgcemu nie
udalo sie wykazaé zaistnienia ktérejkolwiek z przestanek, o ktorych mowa w art. 24 ust, 2 pkt 1 ustawy

Pzp.

Biorac powyzsze pod uwage skiad orzekajacy Izby orzekt jak w sentengiji, oddalajgc odwotanie.
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