Sygn. akt KIO/UZP 995/09

WYROK
z dnia 13 sierpnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Barbara Bettman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Budowlane DOMPOL - Z. Krawczyk i M. Ratajc ~ zak
s.c., 67-200 Gtogdéw, ul. Poludniowa 8  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gimnazjum nr 4 im. Polskich Odkrywcow, 67-200 Glogd  w, ul. Niedziatkowskiego 10
protestu z dnia 1 lipca 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci wykluczenia z
post epowania Przedsi ebiorstwa Budowlanego DOMPOL - Z. Krawczyk i M. Rata jczak
s.c., 67-200 Glogow, ul. Potudniowa 8 oraz dokonani e ponownego badania i oceny

ofert;
2. kosztami postepowania obcigza Gimnazjum nr 4 im. Polskich Odkrywcéw, 67-200
Glogow, ul. Niedziatkowskiego 10 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesigt cztery zlote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Budowlane DOMPOL -

Z. Krawczyk i M. Ratajczak s.c., 67-200 Gtogow, ul.  Potudniowa 8;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7 502 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy piecset dwa
zlote zero groszy) przez Gimnazjum nr 4 im. Polskich Odkrywcéw, 67-200
Glogow, ul. Niedziatkowskiego 10 na rzecz Przedsi ebiorstwo Budowlane
DOMPOL - Z. Krawczyk i M. Ratajczak s.c., 67-200 Gt ogoéw, ul.
Potudniowa 8 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwo Budowlane
DOMPOL - Z. Krawczyk i M. Ratajczak s.c., 67-200 Gt ogdw, ul.

Potudniowa 8.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gimnazjum Nr 4 w Glogowie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg "Remont sanitariatow w
Gimnazjum numer 4 w Glogowie". Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w

Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem162984 w dniu 22 maja 2009 r.

Pismem z dnia 24.06.2009 r. przekazanym wykonawcom tego dnia za posrednictwem
zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Andrzeja
Pazdziocha prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug
Ogolnobudowlanych Andrzej Pazdzioch z siedzibg w Glogowie. Jednoczesnie zamawiajacy
poinformowat o wykluczeniu z postepowania Zdzistawa Krawczyka i Marcina Ratajczaka
prowadzacych dziatalnosé gospodarczg w formie spétki cywilnej pod firmg Przedsiebiorstwo
Budowlane DOMPOL z siedzibg w Glogowie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwienh publicznych ( Dz. U. z 2007 r,. Nr 223, poz. 1655).

Czynnos¢ wykluczenia stala sie przedmiotem odwotania, poprzedzonego protestem,
wniesionego przez Zdzistawa Krawczyka i Marcina Ratajczaka prowadzacych dziatalnosé

gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo Budowlane DOMPOL.



Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (siwz) oraz art.87 ust. 1, art. 89 ust 1 pkt 2, art. 91 ust 1 Pzp.
Wskazatl, ze czynnosci wykluczenia go z postepowania zamawiajacy dokonat btednie, co
skutkowalo niezgodnym z prawem wyborem oferty najkorzystniejszej. W ocenie
odwotujgcego sie okolicznosci, ktére legly u podstaw wykluczenia winien zamawiajacy
wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy sie podniost, ze zamawiajacy na zadnym etapie postepowania nie wskazat
konkretnie na czym polega czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego miatby dopusci¢ sie
odwotujacy sie, a ograniczyt sie do lapidarnego sformutowania, ze "kosztorys przedstawiony
w ofercie zostat sporzadzony przez te samg osobe, ktéra wykonywata kosztorys inwestorski
Zamawiajgcego".

Wywiédt ponadto, ze zamawiajacy winien udowodni¢ okolicznosci uzasadniajace czynnosé
wykluczenia, zgodnie z art. 6 k.c w zwigzku z art. 14 Pzp.

Odwolujacy sie wskazal, ze czynnosci sporzadzania oferty wykonywat samodzielnie (przez
swoje stuzby) oraz, incydentalnie, przy udziale innych niezaleznych przedsiebiorcéw
funkcjonujacych na rynku, ktorzy specjalizujg sie w poszczegodlnych branzach (elektrycznej,
instalacyjnej itp.) i przy zachowaniu nalezytej starannosci nie powzigt podejrzenia, co do
powigzan poszczegoélnych os6b  z zamawiajagcym. Podnidst, ze powolywanie sie przez
zamawiajgcego na "stopke" (fragmentaryczny nadruk z numerem licencji i kadiubowymi
danymi osobowymi licencjonobiorcy) znajdujacq sie na poszczegOllnych kartkach wydruku
kosztorysu instalatorskiego nie uzasadnia twierdzenia o0 dopuszczeniu sie przez
odwotujgcego sie czynu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego sie rownouprawnione jest twierdzenie, iz wtasciciel licencji (a raczej
komputera na ktérym zainstalowano program) udostepnia swoj komputer osobom trzecim
celem technicznego skorzystania z oprogramowania, lub dokonat jedynie technicznego
wydrukowania czesci kosztorysu.

Zdaniem odwotujacego sie, skoro zamawiajgcy nie publikuje danych osobowych
pracownikdéw uczestniczacych po jego stronie w przygotowaniu procedury przetargowej, to
nie moze nastepnie stawia¢ zarzutébw wykonawcom, ktorzy korzystajg z ustug oséb
samodzielnie prowadzacych na lokalnym rynku dziatalno$¢ gospodarczg i $wiadczacych np.
czynnosci pomocnicze w zakresie kosztorysowania, drukowania, skanowania itp.
Odwolujacy sie wskazat réwniez, ze ustawodawca, formulujgc norme zawartg w art.24 ust 2
pkt 1 Pzp, nie wykluczyt mozliwosci wspotpracy wykonawcdw z osobami uczestniczacymi w
przygotowaniu postepowania o zamdwienie publiczne. Uzaleznit to od przestanki wykazania,
ze udziat takich oséb utrudni zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwolujacy sie wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci: oddalenia

protestu poprzedzajgcego odwotanie, wykluczenia i odrzucenia oferty odwotujgcego sie,



wyboru oferty najkorzystniejszej oraz o nakazanie dokonania czynnosci: ponownej oceny
ofert ztozonych w postepowaniu i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Ponadto wniést
0 zasadzenie Kkosztébw postepowania odwotawczego, w tym Kkosztow zastepstwa
procesowego wedtug zataczonego do odwotania spisu kosztow.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych: protest w dniu
01.07.2009 r., odwotanie w dniu 13.07.2009r. za posrednictwem placoéwki pocztowej
operatora publicznego w dniu. Zamawiajgcy otrzymat kopie tresci odwotania w dniu
13.07.20009r.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 08.07.2009 r. (doreczonym odwotujgcemu
sie za posrednictwem faksu w tej samej dacie.). Zamawiajacy oddalit protest wywodzac, ze
wykluczyt odwolujagcego sie i odrzucit jego oferte na skutek stwierdzenia nieuczciwej
konkurencji, poniewaz wystgpity 3 przestanki wykluczajgce odwotujgcego sie z
postepowania. Zamawiajgcy ocenit, ze fakt postugiwania sie przez odwolujgcego sie, w celu
sporzadzenia oferty osobami, uczestniczacymi w wykonywaniu czynnosci zwigzanych z
prowadzonym postepowaniem, spowodowal, ze odwolujgcy sie znalazt sie na
uprzywilejowanej pozycji posiadajac istotne informacje pozwalajgce na przygotowanie
korzystniejszej oferty, (m. in. oszacowanie wartosci przedmiotu zamdwienia), co stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy powotat art. 7 ust 1 Pzp nakazujacy
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamOwienia w Ssposob
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Zamawiajacy ocenit rowniez, ze odwotujacy sie w tresci protestu nie wykazat naruszenia
przez zamawiajacego przepisOw ustawy i ze w wyniku tego naruszenia jego interes prawny

w uzyskaniu zaméwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu Izba przeprowadzita

rozprawe, na ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Na podstawie dowodow z protokotu post  epowania o udzielenie zamdwienia (druk ZP-2
z zatacznikami), siwz wraz z zat gcznikami (w szczegolno $ci kosztorysem inwestorskim
oraz Specyfikacj g Techniczn g3 Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych, zwan g dalej
STWIORB) oraz po rozwa zeniu o $wiadcze n petnomocnikéw stron Izba ustalita, co

nast epuje:

1. na oryginalnym kosztorysie inwestorskim oraz STWIORB znajduje sie pieczeé
imienna Zaklad Uslug Technicznych inz. Andrzej Owsianko, Pracownia

Kosztorysowania Robét Budowlanych z podaniem adresu, telefony, numeréw NIP i



regon oraz nieczytelny podpis;

2. szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamoOwienia ustalona na podstawie kosztorysu
inwestorskiego (bez przewidzianych zamowien uzupetniajacych) wynosi 236.221,06
zt. Jako osoba, ktora dokonata ustalenia warto$ci zamoéwienia wskazany jest Andrzej
Owsianko;
zgodnie z pkt 17 siwz jedynym kryterium oceny ofert jest cena;

4. w postepowaniu ztozono trzy oferty. Odwolujgcy sie za realizacje przedmiotu
zamoéwienia zaoferowat cene 220.449,85 zi; Zaktad Ustug Ogolnobudowlanych
Andrzej Pazdzioch — cene 239.994,75 zi; Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
~Jedrzejczak” — cene 259.715,22 zt;

5. zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu zaméwienia kwote
260.000 zt,

6. na str. 47-78 kosztorysu ofertowego odwolujgcego sie dla branzy sanitarnej znajduje
sie stwierdzenie NORMA STD Wersja 4.25 licencja: 3029 dla Andrzej Owsianko
(oznaczenie licencji na uzytkowanie programu kosztorysowego);

7. zgodnie ze str. 46 oferty odwolujgcego sie wartos¢ kosztorysowa roboét dla branzy
sanitarnej wynosi — 47.784, 47 z,

8. zamawiajacy nie byt w stanie poda¢ wartosci odpowiednich rob6t w kosztorysie
inwestorskim, ani w ofercie uznanej za najkorzystniejsza z uwagi na odmiennos¢
sposobu prezentacji danych;

9. zamawiajacy w trakcie badania ofert nie podjat zadnych czynnosci zmierzajacych do
ustalenia osoby Pana Andrzeja Owsianko i roli jaka odegrat przy sporzadzaniu oferty

przez odwotujgcego sie.

Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ztozyt oferte z
najnizsza cena, zatem przywrécenie go do udzialu w postepowaniu da mu mozliwos¢

uzyskania zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 zd. 1 Pzp zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow,
ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w
dokonywaniu tych czynnosci, chyba, ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni
uczciwej konkurenciji. Przywotany przepis ma charakter imperatywny i zamawiajacy
zobowigzany jest wykluczyé wykonawce z postepowania w razie zaistnienia przestanek

ustawowych, ktérymi sa;



1. wykonywanie przez wykonawce bezposrednio czynnosci zwigzanych @z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwaniem sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci;
utrudnienie uczciwej konkurencji przez udziat tych wykonawcow w postepowaniu;

3. istnienie zwigzku przyczynowego (adekwatnego) miedzy uczestniczeniem w
postepowaniu wykonawcow wskazanych w pkt 1 a zaistnieniem utrudnienia w
uczciwej konkurenciji.

Ciezar udowodnienia przestanek wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp spoczywa na
zamawiajagcym, gdyz on ze swoich twierdzeh wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia
wykonawcy (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Sankcja wykluczenia jest dla wykonawcow
szczegOlnie dotkliwa — uniemozliwia dalsze ubieganie sie o udzielenie zamoOwienia a z
punktu widzenia samego zamawiajgcego prowadzi do dopuszczenia do badania i oceny
mniejszej liczby ofert, a wiec udzielenia zamowienia w warunkach mniej konkurencyjnych.
Podejmujac decyzje o wykluczeniu zamawiajacy winien szczegotowo zbadac i rozwazy¢ jej
podstawy.

Istnienie bezposredniego zwigzku pomiedzy rezultatem pracy wykonawcy lub oséb, ktorymi
postuzyt sie wykonawca przy sporzadzaniu oferty a jej wykorzystaniem przez
zamawiajgcego, powoduje obowigzek wykluczenia wykonawcy (tak w opinii prawnej

zamieszczonej na stronach internetowych UZP (www.uzp.gov.pl), to jednak aktualizuje sie

on jedynie w razie ustalenia zaistnienia utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Zaistnienie przestanek wykluczenia powinno by¢ stwierdzone w okolicznosciach konkretnego
przypadku. Zamawiajacy nie udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit zaistnienia
ktorejkolwiek z przestanek wykluczenia odwotujacego sie.

Niewatpliwie Pan Andrzej Owsianko, prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg Zaktad Ustug
Technicznych inz. Andrzej Owsianko, wykonywat czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania, wchodzace w sktad opisu przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane w
rozumieniu art. 31 ust. 1 Pzp. Brak jednak dowodu, ze odwotujacy sie postuzyt sie tg samg
osobg przy sporzadzeniu oferty. Na podstawie oferty odwolujgcego sie mozna zaledwie
domniemywagé, ze przy sporzadzeniu kosztorysu w branzy sanitarnej korzystat z programu
NORMA STD Wersja 4.25, na uzywanie ktorego licencje nr 3029 posiada Pan Andrzej
Owsianko. Z powyzszego domniemania nie sposéb wywies¢, ze jest to ta sama osoba
fizyczna. Tym bardziej brak jest podstaw do przyjecia, ze Pan Andrzej Owsianko (posiadacz
licencji) faktycznie wykonywat dla zamawiajgcego czynnosci zwigzane z przygotowaniem
merytorycznym oferty, a nie tylko udostepnit posiadany przez siebie program (abstrahujac od
dopuszczalnosci tej czynnosci na gruncie ustawy z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie

autorskim i prawach pokrewnych).



W ocenie lzby, w przypadku potwierdzenia, iz czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania dokonala ta sama osoba, ktéra jest posiadaczem programu
kosztorysowanego wykorzystanego w czesci oferty przez odwotujgcego sie, zamawiajacy
jest zobowigzany do ustalenia, czy udzial odwolujgcego sie w postepowaniu stanowi
utrudnienie uczciwej konkurencji. Wskazac tez nalezy, ze zamawiajacy 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 (wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 3.03.2005r. w
sprawach C-21/03 i C-34/03).

Trafnie zatem podnidst odwotujacy sie, ze zamawiajacy zobowigzany byt do zwrécenia sie
do niego celem wyjasnienia okolicznosci, ktére leglyby u podstaw ewentualnego
wykluczenia.

Podstawe prawng do dziatania zamawiajgcego winien stanowi¢ art. 87 ust. 1 Pzp. Z
literalnego brzmienia przywotanego przepisu wynika, ze zwrdcenie sie do wykonawcy w celu
zlozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem
Zzamawiajacego, jednak zaniechanie tej czynnosci przez zamawiajgcego wigze sie czesto,
tak jak w okolicznosciach faktycznych sporu, z brakiem zachowania nalezytej starannosci
wymaganej przy prowadzeniu postepowania.

W ocenie Izby w postepowaniu nie zaistniato utrudnienie uczciwej konkurencji, gdyz:

1. cena oferty odwotujgcego sie nie jest najbardziej zblizona do wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienia,

2. zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote inna, niz
wynikajgca z oszacowania dokonanego na podstawie kosztorysu inwestorskiego i
powiekszong o podatek od towardow i ustug. Oferty wszystkich trzech uczestnikow
postepowania oferujg cene mieszczacg sie w tej kwocie. Cena oferty odwotujgcego
sie jest z nig najbardziej rozbiezna;

Brak jest jakiegokolwiek dowodu, ze cena oferty odwotujgcego jest scisle powigzana z
wartoscig kosztorysu inwestorskiego. Zamawiajacy nie podjat jakichkolwiek dziatan
zmierzajgcych do ustalenie istnienia takiego powigzania. Na rozprawie zamawiajacy nie
potrafit wskaza¢ w kosztorysie inwestorskim oraz w ofercie wybranej jako najkorzystniejsza,
wartosci prac wycenionych w ofercie odwolujacego sie przy uzyciu programu, na ktéry
licencje posiada Pan Andrzej Owsianko, twierdzac, ze uniemozliwia to inny sposéb
prezentacji danych.

Z powyzszego wynika, ze nawet jesliby odwolujgcy sie uzyskat wiedze o szacunkowej
wartosci przedmiotu zaméwienia wynikajacg ze znajomosci kosztorysu inwestorskiego przez

Pana Andrzeja Owsianko, to okolicznosc¢ ta nie ma wpltywu na cene oferty.



Majac na uwadze powyzsze oraz z braku dowoddw na istnienie przewagi konkurencyjnej po
stronie odwolujacego sie, I1zba uznala, ze nie zaistnialy przestanki wskazane w art. 24 ust.2
pkt 1 Pzp a czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania nastgpita z
naruszeniem prawa.

Zamawiajgacy zaniechat wyjasnienia podstaw wykluczenia, czym dopuscit sie naruszenia art.
87 ust. 1 Pzp. W konsekwencji naruszyt rowniez art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz wybrat w

postepowaniu oferte nie bedaca najkorzystniejszg wg kryteridbw oceny przyjetych w siwz.

Naruszenia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, ktérych dopuscit sie
zamawiajacy majg wplyw na wynik postepowania. Zatem Izba na podstawie art. 191 ust.1

oraz art. 191 ust. 1a uwzglednita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp.

Izba uwzglednita wynagrodzenie pethomocnika odwotujgcego sie, na podstawie rachunku
przediozonego do akt sprawy, w kwocie 2.928 zi, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgadu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:



