Sygn. akt: KIO 1167/12

WYROK

z dnia 19 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 czerwca 2012 r. przez
odwotujgcego - EKOKANWOD Czyszczo n i Pottorak Sp. J., ul. Farna 6, 28-136 Nowy
Korczyn w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Koszyce,
ul. El zbiety tokietkbwny 14, 32-130 Koszyce

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gacemu powtérzenie badania i oceny ofert

z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego;

2. kosztami postepowania obcigza Gmin e Koszyce, ul. El zbiety tokietkbwny 14, 32-130
Koszyce i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez EKOKANWOD
Czyszczo n i Péltorak Sp. J., ul. Farna 6, 28-136 Nowy Korczy n tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Koszyce, ul. El zbiety tokietkowny 14, 32-130 Koszyce na
rzecz EKOKANWOD Czyszczo n i Pottorak Sp. J., Ul. Farna 6, 28-136 Nowy
Korczyn kwot ¢ 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1167/12

Uzasadnienie

I. Gmina Koszyce (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa kanalizacji sanitarnej
w miejscowosciach Koszyce i Biskupice oraz sieci wodociggowej W miejscowosci Jankowice.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
zdnia 10 maja 2012 r., poz. 149312 iZamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 5 czerwca 2012 r. EKOKANWOD Czyszczon i Pottorak spotka jawna (dalej:
Odwolujacy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata swoje wykluczenie
Z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt. 1
oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamdwieh publicznych. Odwolujacy, ktérego Zamawiajacy
wykluczyt z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych,
wskazywat, ze faktycznie wykonywat pewne czynnosci zwigzane z opisem przedmiotu
zamoéwienia, jednak jego udziat w wykonaniu tychze czynnosci nie miat i nie mogt miec¢
wplywu na uprzywilejowang pozycje w prowadzonym postepowaniu. Opracowanie
dokumentacji projektowej kanalizacji na odcinku ulic Przedmiescie i 3 Maja w Koszycach to
zdaniem Odwotujgcego projekt prosty, przewidywalny i brak w nim wskazah na wykonywanie
zakresu robét o skomplikowanym stopniu trudnosci, wiec wykonanie dokumentacji
projektowej w tej czesci nie mogto stawia¢ Odwotujgcego w uprzywilejowanej pozycji. Biorac
pod uwage, ze pozostatego zakresu dokumentacji projektowe] dla miejscowosci Jankowice
i Biskupice Odwotujacy nie wykonywat, to posiadana wiedza nie mogta mie¢ zadnego
znaczenie przy przygotowaniu oferty. Odwolujacy réwniez podnosit, ze wykonana przez
niego dokumentacja projektowa w odniesieniu dla calego zakresu rob6t do wykonania
wynosita okoto 18 %. Aktualizacja cenowa kosztorysu inwestorskiego nie moze by¢
postrzegana jako utrudnienie uczciwej konkurencji, gdyz wartos¢ zamowienia moze by¢
ujawniona przez Zamawiajgcego od chwili wszczecia postepowania. Ponadto podkreslal, ze
wszystkie uchwaly Rady Gminy sg jawne i kazdy potencjalny wykonawca mégt powzigé

wiadomosc, jaka kwota zostata przeznaczona na realizacje inwestyciji.



W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Na rozprawie ztozyt
odpowiedz na odwotanie do protokotu, oswiadczajac, iz po otwarciu ofert miat watpliwosc¢ co
do podstaw wykluczenia Odwotujgcego, jednak wzigt pod uwage okolicznos¢, ze projekt jest
dofinansowany ze srodkoéw UE w zwigzku z czym spodziewa sie skrupulatnych kontroli.
Niezwilocznie po zakonczeniu postepowania bedzie prowadzona kontrola Urzedu
Marszatkowskiego. Fragmenty dokumentacji technicznej byly zalagczone do wniosku
aplikacyjnego dlatego kierujgc sie dobrem postepowania niejako z ostroznosci podjat decyzje
o wykluczeniu. Przyznaje, ze gdyby zamdwienie bylo w catosci finansowane z budzetu gminy
to nie wykluczytby wykonawcy.

W konsekwencji Zamawiajacy wnosit 0 rozpatrzenie odwotania zgodnie

Z obowigzujacym stanem prawnym.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtdrna ocena ofert — wéwczas Odwotujgcy miatby realng szanse na

uzyskanie zamowienia, jako ze jego cena byfa na pierwszym miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Z ,Wniosku o rozpoczecie postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego z dnia
07.05.2012 r.” (Zamawiajacy okazal oryginalng dokumentacje postepowania Izbie na
rozprawie, do akt sporzadzono kopie dokumentéw przywotanych w niniejszym
uzasadnieniu) wynika, ze opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu prowadzonym

przez Zamawiajgcego dokonaty 3 podmioty, m.in. Odwotujgcy. Pozostate dwa podmioty,



zgodnie z oswiadczeniem Zamawiajgcego na rozprawie, nie ziozyly ofert

W postepowaniu.

Z ,Wniosku o rozpoczecie postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego z dnia

07.05.2012 r.” nie wynika zakres, w jakim Odwotlujacy opisat przedmiot zamowienia

(skoro opisu dokonywaty réwniez inne podmioty). Izba poprzestatla w odniesieniu do

powyzszego na niezakwestionowanym przez Zamawiajgcego oswiadczeniu

Odwotujgcego. Odwotujacy mianowicie oswiadczyt, ze wykonywat:

1) dla kanalizacji w Koszycach (ul. Przedmiescie i ul. 3 Maja) - dokumentacje projektowg
kanalizacji wraz z kosztorysem inwestorskim, przy czym dokumentacja projektowa
w odniesieniu dla catego zakresu rob6t do wykonania wynosita okoto 18 %,
a Odwolujacy ocenia projekt jako nieskomplikowany, prosty i przewidywalny;

2) dla wodociggu Jankowice wykonano wytgcznie aktualizacje kosztorysu na podstawie
istniejgcego kosztorysu bez zmiany projektu i zakresu robot (wytacznie aktualizacja
cen w kosztorysie);

3) dla kanalizacji w Biskupicach wykonano aktualizacje kosztorysu inwestorskiego
polegajaca na wylaczeniu czesé robo6t wskazanych przez Zamawiajgcego, projekt
pozostat bez zmian;

4) aktualizacja kosztoryséw dla Jankowic i Biskupic polegata (poza wylaczeniem czesci
robét wskazanych przez Zamawiajgcego) jedynie na dostosowaniu stawki
roboczogodziny do aktualnie obowigzujacej.

Na dzien rozprawy Zamawiajgcy nie dysponowat wypetnionym protokotem postepowania.

Na pytanie Izby, w jaki sposob ustalono warto$¢ zamowienia, Zamawiajgcy oswiadczyt,

ze nastgpito to na podstawie zsumowania czterech kosztoryséw inwestorskich

przygotowanych przez Odwotujgcego. We ,,Wniosku 0 rozpoczecie postepowanie

0 udzielenie zaméwienia publicznego z dnia 07.05.2012 r.” podano warto$¢ szacunkowag

zamoéwienia jako kwote 1 336 827,80 zi. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat

kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia: 1 644 300,00 zt

(protokot z otwarcia ofert w dniu 25 maja 2012 r.).

Odwolujacy na rozprawie oswiadczyt, ze na zlecenie Zamawiajgcego nie dokonywat

szacowania wartosci zamowienia.

. W postepowaniu ztozono 9 ofert z nastepujacymi cenami (zgodnie z kolejnoscig ze

zbiorczego zestawienia ofert): 1 450 025,12 zt, 822 739,26 zt;, 719 038,87 zt; 894 074,17

zk; 943 952,18 zh;, 941 106,21 zk;, 978 479,01 zt;, 947 279,00; 1 028 780,41 zt. Oferta

Odwolujgcego byta najtansza, nastepna w rankingu ofert réznita sie od pierwszej o kwote

ok. 100 000 zi, trzecia od drugiej — o kwote ok. 70 000 zi.

Zamawiajacy, poza Odwotujacym, nie wykluczyl zadnego wykonawcy i nie odrzucit

zadnej z ofert. W dniu 31 maja br. Zamawiajgc przestat wykonawcom ,,Informacje



o wynikach”, z ktérej wynikato, ze za najkorzystniejszg uznat oferte z ceng 822 739,26 zi,
a Odwotujgcy zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamoéwien
publicznych, poniewaz ,wykonawca w przedmiotowym postepowaniu dla zakresu
kanalizacji sanitarnej Koszyce opracowat dokumentacje projektowe z kosztorysem
inwestorskim, oraz dla odcinka w kanalizacji grawitacyjnej i ttocznej w Biskupicach oraz
dla wodociggu w Jankowicach dokonat aktualizacji posiadanej dokumentacji
z kosztorysami inwestorskimi o zakresy, ktére zostaly wylaczone z realizacji przez

Zamawiajgcego”.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze doszto do nieprawidtowego
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa
zamodwienh publicznych.

Po pierwsze, Zamawiajacy podajac podstawy faktyczne wykluczenia, przypisat
Odwolujgcemu wykonywanie szerszego zakresu prac, niz to rzeczywiscie mialo miejsce (co
wynika z poréwnania opisu podstaw odrzucenia w pismie Zamawiajgcego z dnia 31 maja br.
i zakresu prac wykonywanych, co do ktorego Odwotujacy zlozyt os$wiadczenie,
niezakwestionowane przez Zamawiajacego). Po drugie, gdyby nawet uznaé¢, ze Odwolujacy
wykonywal pewne czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, to jest watpliwos¢
co do wykonywania ,,bezposredniego”, poniewaz dokumentacje techniczng wykonywaty
niezaleznie trzy podmioty, w tym Odwotujacy [kazdy z podmiotéw wykonywat odrebny zakres
(czesci dokumentacji projektowej dla poszczegblnych miejscowosci), ktory nastepnie zostat
wykorzystany jako opis przedmiotu zamowienia]. Po trzecie, w postepowaniu odwotawczym

nie udowodniono, ze udziat Odwotujgcego w postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencje.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamoOwien publicznych z postepowania
0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie
w celu sporzgadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba

ze udziat tych wykonawcOw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurenciji.

Nie byto sporne, ze opisu przedmiotu zaméwienia (przez sporzadzenie dokumentaciji
projektowej) wykonaly trzy podmioty, z ktérych dwa nie wziety udzialu w postepowaniu.
Odwolujacy stwierdzit, co nie zostato zakwestionowane prze Zamawiajgcego, ze zakres

wykonywanego przez niego projektu szacuje na wielkos¢ 18% catego zakresu przedmiotu



zamdwienia w postepowaniu. Odwotujgcemu byty znane wartosci kosztorysow inwestorskich
(jeden sam sporzadzit, pozostate aktualizowat o wartos¢ roboczogodziny), bedacych
podstawg szacowania warto$ci przedmiotu zamowienia, jednak to nie on dokonywat
czynnosci szacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia. Odwotujacy ztozyt oferte z najnizsza
ceng, jednak nie odbiegata ona w spos6b znaczacy od innych cen w postepowaniu, réznica
cenowa pomiedzy ofertg drugg a trzecig w kolejnosci byta na podobnym poziomie, jak
réznica pomiedzy ceng oferty Odwotujacego a ceng oferty, ktora zajeta drugie miejsce
w rankingu ofert.

Zatem rzeczywiscie Odwotujacy brat udziat w opisie przedmiotu zamoéwienia,
i sporzadzone przez niego kosztorysy (czy to przez niego samodzielnie, czy jedynie
zaktualizowane), byly podstawg do ustalenia wartosci przedmiotu zamdwienia. Jednak
analogiczne informacje, jak znane Odwolujagcemu dzieki tym czynnosciom, byly dostepne
réwniez dla dwéch innych podmiotéw — ktore przygotowywaty opis przedmiotu zamowienia
w wiekszym stopniu, niz Odwotujacy, i sporzadzaly kosztorysy przed aktualizacjg (mogty
bowiem zakladaé, ze zostang zaktualizowane co najmniej o stawke roboczogodziny).
Zamawiajacy nie twierdzit, ze uniemozliwit innym wykonawcom, biorgcym udziat
W postepowaniu, pozhanie wartosci szacunkowej zamowienia, a oczywiste jest, ze
dokumentacja projektowa byta im znana i dostepna (stanowita cze$¢ SIWZ).

W stanie faktycznym, jak w niniejszym postepowaniu, istnieje wiec watpliwosé
odnosnie ,,bezposredniosci” czynnosci wykonywanych przez Odwotujgcego, zwigzanych
z przygotowaniem prowadzonego postepowania: Odwotujgcy faktycznie wykonywat pewne
elementy, ktore nastepnie staty sie czesciami opisu przedmiotu zamodwienia oraz miaty
istotny wptyw na ustalenie jego wartosci, jednak nie wykonywat tychze czynnosci
samodzielnie, poniewaz wykonywaty jest rowniez inne podmioty (inni wykonawcy,
Zamawiajacy). Zgodnie z przepisami, to Zamawiajgcy dokonuje ustalenia wartosci
zamoéwienia (art. 32 i nn. Prawa zamoOwien publicznych). Moze positkowa¢ sie danymi
pochodzacymi z zewnatrz (przyktadowo, korzystajac z kosztorysoéw inwestorskich
sporzadzonych przez osoby trzecie), jednak to zawsze na Zamawiajgcym cigzy
odpowiedzialnos¢ za dochowanie nalezytej starannosci przy ustalaniu tej wartosci - to
Zamawiajacy tg wartos¢ powinien byt ustali¢, o ile nie doszto do powierzenia Odwotujgcemu
wykonania czynnosci na podstawie art. 15 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych.
W konsekwencji po pierwsze trudno moéwi¢ tu o bezposrednim wykonywaniu czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania przez Odwotujacego, po drugie nie zostalo
wykazane, ze wykonywanie tych czynnosci skutkowato uzyskaniem przez Odwolujgcego
szczegolnej, uprzywilejowanej pozycji, bo wiadomosci te, na podobnym poziomie, byly znane
réwniez innym podmiotom. Aby doszio do zaistnienia podstaw wykluczenia wykonawcy,

opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamowien publicznych, Odwotujacy musiatby



wykonywa¢ czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego bezposrednio, i to w taki
sposéb, ktory by doprowadzit do zachwiania konkurencji w niniejszym postepowaniu.
Tymczasem jedyng okolicznoscig, ktéra moze wskazywa¢ na ewentualny wplyw na
utrudnienie uczciwej konkurencji, jest fakt, ze Odwolujacy w postepowaniu ziozyt oferte
Z najnizszg ceng. Zamawiajgcy jednak nie uznal ceny oferty za razaco niskg, ani nie
podnosit, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji (nie wskazywat réwniez na te
okolicznosci zaden z wykonawcow; nikt nie przystgpit do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawcza jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, a Strony winny przedstawia¢ dowody na stawiane przez
siebie tezy. Tymczasem w niniejszym postepowaniu nikt nie podnosit, ze Odwotujgcy znalazt
sie w uprzywilejowanej pozycji. W takiej sytuacji w ocenie Izby sam fakt, ze cena oferty

Odwolujgcego byta najnizsza, nie moze powodowac jej dyskwalifikacji.

Zamawiajgcy nawet nie dowodzit, ze Odwotlujacy miatl dostep do informacji
szczegolnych, nieujawnionych innym wykonawcom, wiec nie zostalo nawet wskazane, jakie
miatloby by¢ zrodlo przewagi konkurencyjnej Odwotujgcego nad innymi wykonawcami
(podobnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniu KIO 2727/10). Nie bylo sporne,
ze Odwotujacy znat dokumentacje projektowg przynajmniej czesci przedmiotu zaméwienia,
jednak dokumentacja ta nie byta na szczegolnie skomplikowanym poziomie, byta zalgczona
do SIWZ i kazdy z pozostaltych wykonawcow, uczestniczacych w postepowaniu mogt sie
z nig zapozna¢. Samo zaproponowanie ceny najnizszej w postepowaniu nie moze zostac
uznane za wystarczajgcy dowodd na ,,utrudnienie konkurencji”, bowiem oczywiste jest, ze
kazdy wykonawca bioracy udziat w postepowaniu, w ktérym jedynym kryterium jest cena,
dazy do zaoferowania ceny na mozliwie niskim poziomie. W podobnych stanach faktycznych
Izba wypowiedziata sie podobnie w orzeczeniach sygn. akt KIO 345/11, sygn. akt KIO
739/11.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 7 ust.
3, art. 24 ust. 2 pkt. 1 oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak

w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



