Sygn. akt: KIO/UZP 730 /08

WYROK
z dnia 30 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysirfiska

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,POLWAR” S.A ul. Starodworska 2, 80-137 Gdansk od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Zarzad Drég Miejskich w Stupsku ul. Przemystowa 73/110,

76-200 Stupsk protestu z dnia 2 lipca 2008 r.

przy udziale ,Most” Sp. z 0.0. ul. Kujawska 51a, 81-862 Sopot zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1) oddala odwotanie,

2) kosztami postepowania obcigza ,POLWAR” S.A ul. Starodworska 2, 80-137 Gdansk,
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ,POLWAR” S.A ul. Starodworska 2,
80-137 Gdansk;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 970 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewieéset
siedemdziesiat zfotych zero groszy przez ,POLWAR” S.A ul. Starodworska
2, 80-137 Gdansk na rzecz Zarzadu Drog Miejskich w Stupsku
ul. Przemystowa 73/110, 76-200 Stupsk stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty noclegu,
jako koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby;

3) dokonac¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,POLWAR” S.A ul. Starodworska 2,

80-137 Gdansk.

Uzasadnienie

Odwotujacy - ,POLWAR” S.A. z siedzibg w Gdansku wniost odwotanie od rozstrzygniecia
protestu, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu - Zarzgdowi Drog Miejskich z siedzibg w
Stupsku, naruszenie przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5, w zw. z art. 24
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007r.
Nr 223, poz. 1655) poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, jako
wykonujgcego bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania przy jednoczesnym niezasadnym uznaniu, iz wykonawca ten utrudnit uczciwg
konkurencje oraz niezasadne odrzucenie oferty nr 2 ztozonej przez Odwolujgcego, ze
wzgledu na niezasadne wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy podat w uzasadnieniu, ze fakt opracowania przez niego dokumentacii



projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét, a takze opracowanie
kosztorysu inwestorskiego, aczkolwiek $wiadczy o wykonaniu czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, to jednak nie utrudnit uczciwej konkurencji,
poprzez ztozenie oferty na wykonanie robét budowlanych. Wskazat, ze wszystkie
przygotowane materiaty przekazat Zamawiajgcemu, a z kolei Zamawiajgcy udostepnit je, w
granicach prawa, pozostatym wykonawcom biorgcych udziat w postepowaniu.
Odwolujgcy wnidst o:

a) uwzglednienie odwotania,

b) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

C) uniewaznienie czynnosci wykluczenia ,,POLWAR” S.A,,

d) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny ofert,

zgodnej z przepisami prawa,
e) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyniku przeprowadzanego postepowania dowodowego w
czasie rozprawy, w szczegoélnosci na podstawie oryginalnej dokumentacji postepowania
udostepnionej przez Zamawiajgcego oraz wyjasnien Odwolujgcego. Zamawiajgcego i
Przystepujgcego do postepowania odwotawczego, ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

W dniu 15.05.2008r. Zamawiajacy ogtosit postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest ,,Przebudowa mostu w ul. Garncarskiej”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

Wartos¢ zaméwienia oszacowano na kwote 8 370 950 zt, co stanowi réwnowarto$¢ kwoty
2159 075,08 euro.

Odwolujgcy, na podstawie umowy zawartej z Zamawiajgcym, wykonat dokumentacje dla
zadania ,,Przebudowa mostu w ul. Garncarskiej”, w sktad ktérej wchodzg nastepujgce
opracowania: dokumentacja projektowa, sktadajgca sie z projektu budowlanego wraz z
pozwoleniem na budowe, projekt wykonawczy, ktéry jest uszczegdtowieniem projektu
budowlanego, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t (branza drogowa i branza
mostowa), projekt statej organizaciji ruchu, plan bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (BIOZ)
oraz kosztorys inwestorski.

Dokumentacja przygotowana przez Odwolujgcego stanowita integralng czes¢ Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamdwienia.

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, bedgcym przedmiotem postepowania
odwotawczego, ztozono 3 oferty:

1) Odwotujgcego z ceng 8 784 832,55 zt

2) ,,Most" Sp. z 0.0. z ceng 9 693 582,12 zt

3) Bilfinger Berger Polska S.A. z ceng 11 978 774,64 zt.

W dniu 11.06.2008r. Zamawiajacy skierowat do Odwoltujgcego pismo wzywajgce do zlozenia
wyjasnien, w zwigzku z ewentualnoscig wykluczenia Odwoltujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Odwotujgcy w dniu 13.06.2008. zlozyt takie wyjasnienia, a
mianowicie stwierdzit, ze ,,nie moze byé mowy o bezpo$rednim uczestnictwie w
czynno$ciach zwigzanych z uczestnictwem w postepowaniu”, a takze wskazat, ze jego
uczestnictwo w postepowaniu nie utrudnito uczciwej konkurencji. Na poparcie swych
twierdzen, w zatgczeniu do wyjadnien, przedtozyt opinie prawng z dnia 13.06.2008r.

Pismem z dnia 25.06.2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,,Most" Sp. z 0.0. i 0 wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp oraz o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp.

Na powyzsze czynnosci Zamawiajagcego Odwotujgcy wniést w dniu 2.07.2008r. protest, a
nastepnie, w zwigzku z oddaleniem przez Zamawiajgcego protestu w dniu 9.07.2008 r.,
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Odwotanie zostato nadane w
placéwce pocztowej operatora publicznego w dn. 11.07.2008 r., jednoczesnie przekazano
Zamawiajgcemu kopie odwotania.



Wykonawca - ,,Most" Sp. z 0.0. skutecznie przystgpit zarébwno do postgpowania toczgcego
sie w wyniku wniesienia protestu (w dniu 5.07.2008r.), jak i do postepowania odwotawczego
(w dn. 29.07.2008r) po stronie Zamawiajgcego.

W pismach prezentujgcych swoje stanowisko, Przystepujacy wskazat, ze zachodzg
przestanki wykluczenia ,,POLWAR” S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp, poniewaz nie ulega watpliwosci, ze wykonywat on bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, a jego udziat w postepowaniu utrudnit
uczciwg konkurencje. Na poparcie swoich twierdzen Przystepujacy wskazat konkretne
pozycje kosztorysu ofertowego zatagczonego do oferty Odwotujgcego, w ktdérych Odwotujacy,
majgc szczegding wiedze na temat mozliwosci zoptymalizowania kosztow wykonania
konkretnych prac (w opisie technicznym, stanowigcym zatgcznik do SIWZ, przewidziano
zgode projektanta odnosnie ostatecznych rozwigzan), mogt pozwoli¢ sobie na duze
oszczednosci.

Krajowa Izba odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego wyklucza sie réwniez wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci
zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba, ze
udziat tych wykonawcoéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji.

Z powyzszego wynika, ze zasadniczo wykonywanie bezposrednio czynnosci
przygotowujgcych postepowanie tj. miedzy innymi opisanie przedmiotu zamoéwienia, a takze
ustalenie warto$ci zamowienia, stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy z p6zniejszego
postepowania. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy udziat wykonawcy nie utrudni uczciwej
konkurenciji. O charakterze tegoz wyjatku $wiadczy okreslenie uzyte w przepisie, o tresci
~chyba, ze”.

Z opinii prawnych zamieszczonych na stronach internetowych UZP (www.uzp.gov.pl) wynika,
ze powinny by¢ spetnione trzy przestanki pozytywne, ktorych tgczne wystgpienie powoduje
obowigzek Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania, sg to: przygotowanie
postepowania, udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania oraz bezposredni zwigzek
pomiedzy rezultatem pracy tegoz wykonawcy, a jej wykorzystaniem przez Zamawiajacego.
Przygotowanie postgpowania oznacza: opis przedmiotu zamoéwienia, a w przypadku roboét
budowlanych — sporzgdzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robot, oszacowanie wartosci przedmiotu zamdéwienia, poprzez sporzgdzenie
kosztorysu inwestorskiego, przygotowanie siwz.

W przypadku zaistnienia wskazanej sytuacji, Zamawiajgcy jest zobowigzany do ustalenia
okolicznosci, czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia
zamébwienia, stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji. W zaleznosci od dokonanych ustalen
wyklucza wykonawce, bgdz odstepuje od wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Z wyroku z dnia 3.03.2005 r. C-21/03 i C-34/03 ETS wynika, ze Zamawiajgcy przed
podjeciem rozstrzygniecia co do wykluczenia wykonawcy z postepowania, powinien
umozliwi¢ wykonawcy wykazanie, ze w danym przypadku udziat tegoz wykonawcy nie
wypaczy zasady uczciwej konkurencji.

W przedmiotowym postepowaniu bezspornie ustalono, ze Odwolujacy wykonat na rzecz
Zamawiajgcego bezposrednio czynnosci przygotowujgce postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, opracowujac miedzy innymi dokumentacje, w sktad ktérej wchodzg
nastepujgce opracowania: dokumentacja projektowa, sktadajgca sie z projektu budowlanego
wraz z pozwoleniem na budowe, projekt wykonawczy, ktory jest uszczegotowieniem projektu
budowlanego, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t (branza drogowa i branza
mostowa), projekt statej organizaciji ruchu, plan bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (BIOZ ),
doprowadzajgc poprzez te czynnosci do sporzadzenia opisu przedmiotu zamoéwienia,

o ktorym stanowig przepisy art. 29 i 31 ust 1 Pzp. Odwolujgcy takze sporzgdzit kosztorys
inwestorski, wskazujgc w nim warto$¢ netto 8.370.950 zi, ktdra stata sie bezposrednio



warto$cig zamowienia, przyjetg przez Zamawiajgcego w protokole postepowania DRUK ZP-
2, pole 2. Zamawiajgcy przyjat te wartos¢ do pdzniejszej zmiany budzetu w zakresie
zwiekszenia $rodkéw na realizacje zaméwienia.

Z zestawienia cen ofert, gdzie w ofercie Odwotujgcego wskazano cene 8.784.832,55 zt
wynika , iz cena ta jest bardzo zblizona do warto$ci zaméwienia, a takze niewiele réznigca
sie od kwoty, jakg Zamawiajgcy podat bezpos$rednio przed otwarciem ofert, jako kwoty, ktérg
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamoéwienia — tj. 8.780.400 zt.

Powyzsze wielkosci, w ocenie KIO, $wiadczg, ze nie mozna przyjgé, ze wiedza
Odwolujgcego wynikajgca ze znajomosci kosztorysu inwestorskiego, nie miata wptywu na
cene oferty. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze ceny dwoch pozostatych ofert byty wyzsze od
ceny oferty Odwolujgcego: cena oferty ,,Most” Sp. z 0.0. o kwote 908.749, 57 zt, cena oferty
Bilfinger Berger Polska S.A. o kwote 3.193.942,09 zt. R6znica pomiedzy ceng oferty
Odwolujgcego i ceng oferty drugiego w kolejnosci pod wzgledem ceny oferty wykonawcy, nie
jest w istocie wielka, gdyz wynosi niewiele ponad 900 000 z4, jednak zwraca uwage fakt, ze
cena oferty Odwotujgcego jest $cisle powigzana z warto$cig kosztorysu inwestorskiego.
Autorem tego kosztorysu byt Odwotujgcy. Kosztorys inwestorski nie byt udostepniany, wobec
braku podstaw w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawnych, pozostatym wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu. Zatem, znajomos$¢ kosztorysu inwestorskiego przez
Odwolujgcego, wbrew jego twierdzeniom, iz kosztorys inwestorski nie miat takiego
znaczenia, stanowi o przewadze Odwotujgcego, jako wykonawcy uczestniczagcym w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto, drugg istotng przewage Odwotujgcego nad innymi wykonawcami stanowi fakt,
podnoszony przez Przystepujacego do postepowania odwotawczego, mozliwosci ingerenciji
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Odwolujgcego, w zakres realizacji przedmiotowej roboty budowlanej poprzez czynnosci
projektanta w trakcie realizacji procesu budowlanego. Niezaleznie od tego, ze projektantem
jest osoba fizyczna, ktéra petni okreslone w ustawie Prawo budowlane funkcje w procesie
budowlanym, to jednak nie mozna pomingé¢ okolicznosci, ze projekt budowlany, specyfikacje
techniczne wykonania i odbioru robét oraz kosztorys inwestorski, sporzadzit Odwolujacy,
jako osoba prawna, w imieniu ktérej czynno$ci podwykonawcze wykonuje projektant.

KIO stwierdza, ze wbrew okresleniu uzytemu przez Zamawiajgcego w rozstrzygnigciu
protestu, Odwotujgcy uzyskat wiedze na temat prowadzonego postepowania w sposob
uprawniony.

Zamawiajacy umozliwit Odwotujgcemu zfozenie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
na temat nie utrudniania konkurencji poprzez ztozenie oferty w postepowaniu, o0 czym
stanowi art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Odwolujgcy ztozyt bardzo wyczerpujgce wyjasnienia w tym przedmiocie (pismo z dnia
13.06.2008 r.), podtrzymat je w p6zniejszych pismach (z dnia 8.07.2008 r. i z dnia
29.07.2008 r. — odpowiedzi na przystgpienia wykonawcy ,,Most” Sp. z 0.0. do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu i do postepowania odwotawczego) wywodzac,
ze jego udziat w opracowaniu materiatéw stanowigcych przygotowanie aktualnie
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w zaden sposéb nie
spowodowat korzystniejszej sytuaciji w postepowaniu w stosunku do pozostatych
wykonawcow.

Majac powyzsze na uwadze, KIO uznata, Ze mimo bardzo szerokiej argumentaciji
Odwotujgcego, nie wykazano , iz jego udziat w postepowaniu nie utrudnit konkurenciji.
Natomiast Zamawiajgcy wykazat, na podstawie oméwionych wyzej poréwnan, ze poprzez
ztozenie oferty przez Odwotujgcego, ktérej cena odpowiada niemal identycznej wartosci
kosztorysu inwestorskiego oraz kwocie, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt poczgtkowo na
realizacje przedmiotowego zadania, nie zostato wyeliminowane zagrozenie utrudnienia
uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy, KIO stwierzita, iz wystgpity okolicznosci zastosowania art. 24 ust. 2 pkt
1 Pzp i dokonania czynnosci, ktérych Zamawiajgcy dokonat badajac i oceniajac oferty.
Zatem, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawnych wskazanych w odwotaniu.

Na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7 Pzp,
stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt oraz koszty noclegu drugiego z
petnomocnikéw, jako uzasadnione koszty zwigzane z dojazdem strony na posiedzenie Izby,
w wysokosci 370,00 zt, na podstawie faktur ztozonych do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt
2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



