WYROK

Syen. akt VII Ga 36/08

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Stupsku, VII Wydzat Gospodarczy

w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Wanda Dumanowska (spr.)
Sedziowie: SO Malgorzata Banas
SO Jolanta Deniziuk

Protokolant: st. sekr. sad. Karolina Monko

po rozpoznaniu w dniu 30 wrzesnia 2008 roku w Stupsku
na rozprawie
sprawy ze skargi POLWAR Spolki Akcyjnej w Gdansku

z udzialem zamawiajacego Gminy Miasta Stupsk Zarzadu Drég Miejskich w
Stupsku

iinterwenienta ubocznego MOST Spélki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Sopocie

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 30 lipca 2008, sygn. akt KIO/UZP 730/08

1. oddala skargg;
2. zasadza od skarzacego POLWAR Spolki Akceyjnej w Gdansku na rzecz:
a. zamawiajacego Gminy Miasto Stupsk Zarzadu Drog Miejskich w

Stupsku kwotg 3.600 (trzy tysiace szescset) Zotych tytulem zwrotu
kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VII Ga 36/08

Uzasadnienie

Dnia 30 wrzesnia 2008 roku



Wyrokiem z dnia 30 lipca 2008 roku Krajowa Izba Odwolawcza, orzekajaca
w sprawie KIO/UZP 730/08, na skutek odwolania wniesionego przez ,,POLWAR” S.A.
w Gdarnsku od rozstrzygniecia, przez zamawiajacego Zarzad Drog Miejskich w Stupsku,
protestu z dnia 2 lipca 2008 roku, oddalita odwolanie oraz kosztami postgpowania obcigzyla
odwolyacego.

Z uzasadnienia tego wyroku wynika, ze podstawgjego wydania byt art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp. Jako podstawe rozstrzygniecia o kosztach postgpowania wskazano art. 191 ust. 617
ustawy Pzp, przyzmajac zamawiajacemu koszty w wysokosci 3970 zt.

Skarge na powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej Zozyt odwolujacy. Zaskarzyt
w calosci wyrok, zarzucajac:

1. blad w ustaleniach faktycznych majacy wplyw na wynik sprawy, poprzez uznanie za
prawdziwe stwierdzenie na ktorym zostalo oparte rozstrzygniccie, iz cena z oferty
odwolujacego sie jest bardzo zblizona do wartosci zamowienia, podczas gdy w
rzeczywistosci tak nie jest, a takie ustalenie wynika z pomiylenia kwot netto 1 kwot
brutto;

2. blad w ustaleniach faktycznych majacych wplyw na wynik sprawy, poprzez
niezasadne uznanie, iz ceny oferty odwolujacego sie jest Scisle powigzana z wartoscia
kosztorysu inwestorskiego, podczas gdy w rzeczywisto$ci tak nie jest, a stwierdzenie
takie jest bezpodstawne;

3. blad wustaleniach faktycznych majacy wplyw na wynik sprawy poprzez uznanie, ze
wykonanie kosztorysu inwestorskiego ma jakikolwiek wptyw na dokonywanie realnej
wyceny kosztow przez Wykonawcow, podczas gdy w/w kosztorysy nie maja ze sobg

zadnego zwigzku;

4. blad w ustaleniach faktycznych majacy wpltyw na wynik sprawy poprzez uznanie, iz
wprowadzenie mozliwosci ingerencji projektanta w zakresie realizacji przedmiotowej
roboty budowlane, stanowi i jego nieuzasadnionej przewadze, podczas, gdy zapis taki
jest koniecznoscig wynikajaca z przepisow prawa budowlanego oraz moziwosci
wystapienia nadzwyczajnych okolicznosci, zas do nieuzasadnionej przewagi nie moze
dojs¢ chocby z tego wzgledu, iz na tym etapie postgpowania moc decyzyjna w sprawie
odstepstw od projektu posiada nadzor inwestorski;

5. blad w ustaleniach faktycznych majacy wplyw na wynik sprawy, poprzez uznanie, ze
odwoluyjacy si¢ nie wykazat, iz nie utrudniat konkurencji, podczas gdy
W rzeczywistosci bylo odwrotnie.

W konkluzji skargi wniost o zmiang orzeczenia w calosci i uwzglednienie odwolania
odwolyjacego oraz zasgdzenie kosztow procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego,
wedlug norm przypisanych.

Sad Okregowy ustalil i zwazyl, co nastepuje:

W dniu 15 maja 2008 roku Zamawiajacy - Zarzad Drog Miejskich w Stupsku oglosit
przetarg nieograniczony na wykonanie robot budowlanych pn. , Przebudowa mostu
w ulicy Garncarskiej” (dowdd: ogloszenie 0 zamdwieniu w dokumentacji przetargowej
ZaImAwIajgcego).

W przetargu tym zostaly Zozone 3 oferty tj. Odwolujacego z ceng 8 784 832,55 7,
,Most” Spdkki z ograniczong odpowiedzalnoscia z ceng 9 693 582,12 7t oraz Bilfinger
Berger Polska S.A. zceng 11 978 774,64 7t (dowod: zbiorcze zestawienie ofert w
dokumentacji przetargowej zamawiajgcego).

W dniu 11 czerwca 2008 roku Zamawiajacy skierowat do ,POLWAR” S.A.
w Gdansku pismo wzywajace do Zozenia wyjasnien, w zwigzku z ewentualnym



wykluczeniem z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp (dowdd: wezwanie do
Zozenia wyjasnien - k. 48)

Pismem z dnia 25 czerwca 2008 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o
wyborze najkorzystniejszej oferty Zozonej przez ,,Most” Spdtke z ograniczong
odpowiedzalnosci 1 0 wykluczeniu odwolijacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 1 Pzp oraz o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.1pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4
Pzp. (dowdd: pismo Zamawiajacego z dnia 25 czerwca 2008 roku- k. 58 do 60).

W dniu 2 lipca 2008 roku Odwolyjacy Zozyt protest, a nastepnie, w zwigzku z
oddaleniem przez Zamawiajacego protestu w dniu 9 lipca 2008 roku, odwolanie do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych (dowod: protest ,,POLWAR” S A. w Gdansku z dnia 1 lipca
2008 roku- k. 61-65, rozstrzygniccie protestu z dnia 9 lipca 2008 roku - k. 84-88).

Skarga nie zasluguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien
Publicznych (Dz. U. Nr 19, poz 177, ze zm.) z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza si¢ wykonawcow, ktorzy wykonywali czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania lub postugiwali si¢ w celu sporzadzenia ofert osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w
postepowaniu nie utrudni uczeiwej konkurencii.

Celem tego przepisu jest realizacja zasady zachowania uczciwe] konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcéw. Jego dyspozycja objeci sg wykonawcy, ktorzy wykonali
pewne czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postgpowania lub postugiwali
sic w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci.
Ustawodawca zalozyt bowiem, ze mogli oni uzyska¢ pewne informacje dotyczace
postepowania, a to moze zapewni¢ im przewage i pozwoli¢ odpowiednio przygotowac oferte.
Nadto uczestniczac w tych czynnosciach - w przygotowaniu postepowania 0 zamowienie
publiczne, mogli wplyna¢ na jego warunki.

Obowiazek wykluczenia dotyczy wskazanych powyzej wykonawcow, ktorzy (lub
osoby, ktorymi postugiwali sie¢ w celu sporzadzenia oferty) brali udzat w przygotowaniu tego
postepowania, przy czym przez "przygotowanie postepowania”, nalezy rozumie¢ czynnosci
podejmowane przez zamawiajacego (jego pracownikow, jednostki organizacyjne lub osoby
trzecie, ktérymna podstawie art. 15 ust. 2 ustawy moze on powierzy¢ przygotowanie
postepowania) wymienione w Rozdziale 11 "Przygotowanie postepowania” - art. 29 do 38
Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy: opis przedmiotu zamowienia, w przypadku robdt budowlanych
- sporzadzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robdt
budowlanych, programu finkcjonano-uzytkowego, oszacowanie wartosci przedmiotu
zamdwienia, w przypadku robot budowlanych poprzez sporzadzenie kosztorysu
mnwestorskiego, przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Nadto musi zachodzi¢ bezposredni zwigzek pomiedzy rezultatem pracy podmiotu

uczestniczacego w postepowaniu przygotowawczyma jego wykorzystaniem przez
zamawiajacego w postgpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przestanka negatywna, ktora niweczy skutek w postaci wykluczenia wykonawcy z
postepowania, jest wykazanie, iz udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencii.

Wykladnig tej przestanki zajmowat si¢ Europejski Trybunalu Sprawiedliwosci jeszcze
na gruncie poprzednio obowigzujacej dyrektyw, lecz w sposob odpowiadajacy obecnemu
brzmieniu przedmiotowe;j regulacji. Zgodnie z wyrokiem Trybunalu z dnia 3 marca 2005 r. (w
sprawach polaczonych C-21/03 1 C-34/03 w postepowaniach Fabricom S. A. przeciwko
Panstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace si¢ do koordynacji procedur udzielania
zamdwien publicznych na uslugi, dostawy, roboty budowlane, w szczegdnosci przepisy
zobowigzjace zamawiajacych do zagwarantowania, Ze nie bedzie dyskryminacji pomiedzy
wykonawcami stoja na przeszkodzie zasadzie, zgodnie z ktdra nie dopuszcza sie do Zozenia



wniosku o uczestnictwo Iub ZoZzenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane, dostawy ub ustugi przez osobg, na ktdrej spoczywa
obowigzek wykonania prac o celach badawczych, eksperymentainych, naukowych lub
rozwojowych w zakresie tych robdt budowlanych, dostaw 1 ushug, bez umozliwienia tej
osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte przez nig do§wiadczenie nie moglo
micksztalci¢ konkurencji.

W doktrynie 1 judykaturze przyjmuje si¢, iz wykonawca, ktory przygotowywat
postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego (lub przy przygotowaniu oferty
poslugiwat si¢ osobami, ktore postepowanie przygotowywaly) ma przewage konkurencyjng
nad innymi wykonawcami w tym postepowaniu i to zarowno wtedy, gdy np. zainspirowalby
pewne postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, jak i wtedy, gdyby
wezesniej anizeli inni znat jej tre$¢ (vide: Komentarz J. Pieroga do art. 24 Pzp, Legalis,
Dzerzanowski Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz,
LEX/el 2007, wyrok ZA przy UZP z 1.02.2005r,, UZP/ZO70-141/05, wyrok ZA z 8.03.2006,
UZP/Z0/0-617/06, wyrok ZA z28.03.2006, UZP/Z0/0-855/06, wyrok ZA z

8.08.2006r.,UZP/Z0/0-2243/06).

Po nowelizacji Prawa zamowien publicznych, ustawa z dnia 7 kwietnia 2006r.,
zaakcentowano konieczno$é bezposredniego udziatu wykonawcy w czynno$ciach zwigzanych
Z przygotowaniem postepowania i zrezygnowano z bezwzglednego obligatoryjnego
wykluczenia wykonawcy. Istnienia takiej zalezno$ci zamawiajacy nie moze domnienywac,
lecz musi ja niezbicie ustali¢ w okolicznosciach konkretnego przypadku. Oznacza to, iz

zamawiajacy musi przeanalizowac czy udziat takiego wykonawcy w dalszym postepowaniu

utrudni uczciwa konkurencie a wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ wykazania tej

okolicznosci. Cigzar dowodu w tym zakresie spoczywa na wykonawcey - art. 6 ke (vide: P.
Wisniewski w: A. Kurowska, M. Sarmowski, G. Wojcik, P. Wisniewski, Analiza wyrokow
sadow okregowych oraz analiza orzeczen zespolow arbitrow, UZP, Warszawa 2006, s. 134 1
135). Zatem z obowigzkiem wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego bedziemy mieli do czynienia tylko w sytuacji, gdy rezultat prac
przygotowawczych bedzie bezposrednio wykorzystany w tym postepowaniu oraz charakter
czynnosci bedzie mogt mie¢ wplyw na wynik postepowania np. sporzadzenie dokumentacji
projektowej oraz kosztorysu inwestorskiego bedzie niewatpliwie faworyzowalo jego
wykonawce, bowiem inni wykonawcy nie beda posiadali wiedzy o ustalonej wartosci
zamOwienia, co moze mie¢ wplyw na wynik postepowania (vide: J. Pierég, Komentarz do art.
24 Pzp, Legalss).

A contrario udzial wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji
wtedy, gdy dzalania przez niego podejmowane wynikaja wylacznie z istoty konkurencji, a
wykonawca taki, uczestniczac w przygotowaniu postepowania, nie dokonat czynnosci lub nie
nabyt wiedzy (np. nie uzyskat informacji, ktore pozwolilyby mu na odpowiednio
wezesniejsze przygotowanie sie do postepowania), ktora pozwolitaby mu na uzyskanie
zamdwienia publicznego przy pomocy srodkéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w
mechanizmie konkurencji.

Krajowa Izba Odwolawcza prawidlowo ustalila, ze ,POLWAR” Spotka Akcyjna w
Gdansku wykonala na rzecz Zarzad Drog Miejskich w Stupsku czynnosci bezposrednio
przygotowujace postepowanie o udzielie zamdwienia publicznego, opracowujac migdzy
mnymi dokumentacje, w skiad ktorej wehodzily nastepujace opracowania: dokumentacja
projektowa, skladajaca si¢ z projektu budowlanego wraz z pozwoleniem na budowe, projekt
wykonawczy, ktdry jest uszczegolnieniem projektu budowlanego, specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét (branza drogowa i branza mostowa), projekt stalej organizacji
ruchu, plan bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, doprowadzajac poprzez te czynnosci do
sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia. Nadto skarzacy sporzadzit kosztorys inwestorski,
wskazujge w nim warto$¢ netto 8.370.950 7, ktdra stata sie bezposrednio wartoscia
zamOwienia, przyjeta przez Zamawiajacego w protokole postgpowaniu DRUK ZP-2, pole 2.
Zamawiajacy przyjat te wartos¢ do pdzniejszej zmiany budzetu w zakresie zwigkszenia



srodkéw na realizacjg zamowienia.

W trakcie trwania postepowania zamawiajacy, pismemz dnia 11 czerwca 2008r.,
zwroctt si¢ do skarzacego o ZoZzenie wyjasnien, czym umozliwit mu wykazanie powyzszej
przestanki. W odpowiedzi na to skarzacy przedstawit opini¢ prawna sporzadzong przez jego
aktualnego pelnomocnika, reprezentujacego go w niniejszym postgpowaniu (vide: opinie k-51
do 57).

Zdaniem Sadu Okregowego przedhuzenie przedmiotowej opinii nie spelnia wymogu
dowodu w rozumieniu art. 6 kc, tym samym skarzacy nie sprostat obowiazkowi wykazania, iz
jego udzial w przygotowaniu postegpowania nie utrudni uczciwej konkurencji. Nadto dla
rozstrzygniecia niniejszej skargi zasadnicze znaczenie mialo zaistnienie przeslanek z art. 24
ust. 2 pkt 1 Pzp a nie zbieznos¢ ceny netto wskazanej w ofercie skarzacego do kwoty, jaka
Zarzad Drog Miejskich w Stupsku podat bezposrednio przed otwarciem oferty, jako kwoty,
ktora zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia - tj. 8.740.400 z. Natomiast
majomos¢ tej kwoty, wynikajaca z uczestnictwa w czynnosciach zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, $wiadczy o przewadze skarzacego nad innymi wykonawcami,
ktorzy przystapili do tegoz postgpowania bez tej wiedzy. Nie ma bowiem watpliwosci, Ze jako
autor kosztorysu inwestorskiego POLWAR S.A. na dlugo przed pozostalymi uczestnikami
postepowania o udzielenie zamowienia przetargowego znat warto$¢ zamowienia, stosownie
do art. 33 ust. 1 Pzp, kosztorys inwestorski stanowi bowiem podstawe wyliczenia tej warto$ci.

Wobec powyzszego, skoro wykluczenie skarzcego z postepowania bylo zasadne, na
mocy art. 198 pkt 2 Pzp, skarge jako bezzasadna nalezato oddalic.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 108 § 1198 k.p.c. wzw. z§ 12 ust. 1 pkt 1 w
zw. Z § 6 pkt 7 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 roku w
sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawn’*go
Nr 163, poz. 1349 zpoém. zm). /W/.:
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