Sygn. akt: KIO 1108/11

WYROK

z dnia 6 czerwca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 maja 2011 r. przez wykonawce Martela Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, 01-106 Warszawa, ul. Redutowa 25 w postepowaniu

prowadzonym przez lzbe Celng w Katowicach, 40-127 Katowice, Pl. Grunwaldzki 8-1 0,

orzeka:

l.uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa 2znienie czynno $ci uniewa znienia
post gpowania, uniewa znienie czynno $ci oceny i badania ofert, w tym uniewa znienie
czynno $ci wykluczenie Odwotuj acego i odrzucenia jego oferty oraz nakazuje ponowne

badanie i ocen e ofert z uwzgl ednieniem oferty Odwoluj acego,

2.kosztami postepowania obcigza Izbe Celng w Katowicach, 40-127 Katowice,
PIl. Grunwaldzki 8-10 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Martela Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie, 01-106 Warszawa, ul. Redutowa 25

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Izby Celnej w Katowicach, 40-127 Katowice, Pl. Grun  waldzki 8-10 na
rzecz wykonawcy Martela Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, 01-106 Warszawa,
ul. Redutowa 25 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset
zlotych zero groszy), stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione

Z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Sagdu Okregowego w Katowicach.

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



Sygn. akt: KIO 1108/11

Uzasadnienie

Izba Celna w Katowicach, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dzialajagc na podstawie
przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczela, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoOwienia na ,Zakup wraz z dostawa,
montazem, ustawieniem mebli biurowych i elementow wyposazenia Izby Celnej
w Katowicach i Urzedu Celnego w Bielsku-Biatej".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 6 kwietnia 2011 r., nr 2010/S 67-108685.

W dniu 18 maja 2011 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy poinformowat
wykonawce Martela Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,Odwotujacym”,
0 wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wskazujac iz
w swietle poznanych faktow na etapie badania oferty Zamawiajgcego powzigt informacje
ze przedstawiciel Odwotujgcego wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane
Z przygotowaniem przedmiotowego postepowania, tym samym odrzucajac jego oferte.

Nadto Zamawiajgcy, pismem tym, poinformowat Odwolujgcego, iz dziatajagc na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp uniewaznit przedmiotowe postepowanie.

W dniu 27 maja 2011 r. (pismem z dnia 26 maja 2011 r.) Odwotujacy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajacego w dniu
26 maja 2011 r.), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, pomimo, ze
Odwotujacy nie wykonywat czynnosci zwigzanych bezposrednio z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, nie postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci oraz jego udziat nie utrudniat
uczciwej konkurenciji,

- art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty
Odwolujacego,

- art. 92 ust. 2 ustawy Pzp poprzez brak pelnego
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwolujgcego, co miatlo wplyw na
mozliwos¢ sktadania i zakres ztozonego srodka ochrony prawnej a w konsekwencji

mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.



- art. 93 wust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
uniewaznienie postepowania, pomimo ze wptyneta oferta nie podlegajgca odrzuceniu
(oferta Odwotujgcego),
- naruszenia innych przepisbw wynikajgcych
bezposrednio lub posrednio z odwotania.
Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, w
tym wykluczenia Odwolujacego
i odrzucenia jego oferty,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,
3. dokonania wyboru oferty Odwotujagcego w wyniku
ponownego badania i oceny ofert.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgacy wskazat m.in., iz czynnosé wykluczenia go
Z postepowania hastgpita z razacym naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Pracownicy Odwotujgcego nie wykonywali w zakresie swoich obowigzkéw stuzbowych
zadnych czynnosci bezposrednio zwigzanych z przygotowaniem przedmiotowego,
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania. Jezeli jednak jakakolwiek osoba
pomagata przy przygotowaniu postepowania robita to samowolnie bez wiedzy Odwolujgcego
i nie jako przedstawiciel tej firmy, ale jako prywatna osoba fizyczna.
Zaden pracownik Odwotujacego, ktory mogt wykonywaé czynnosci zwigzane
z przygotowaniem przedmiotowego postepowania nie brat udziatu w przygotowaniu oferty.
Podniost takze, iz Zamawiajacy, stawiajgc taki zarzut powinien byt udowodnié¢
zaistnienie podstaw wykluczenia, a wiec zaistnienie stanu faktycznego, ktéry odpowiadatby
wskazanemu przepisowi. A ponadto Zamawiajacy, dokonujac czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania nie podat peinej podstawy faktycznej, utrudniajgc w ten
sposob mozliwosé skorzystania przez Odwolujacego ze srodkéw ochrony prawnej.
W dniu 1 czerwca 2011 r. Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 jego oddalenie. W uzasadnieniu wskazat m.in., iz celem opracowania opisu przedmiotu
zamdwienia powolat bieglego Panig Agnieszke R. reprezentujagcg Pracownie
Architektoniczno-Urbanistyczng A3. Osobg wyznaczong przez biegtego
do kontaktow roboczych byt Pan Patryk K. przedstawiciel Odwotujgcego w Fili Firmy
w Katowicach. Pan Patryk K. wielokrotnie uczestniczyt w pracach komisji przetargowej,
skiadat wyjasnienia, przeprowadzat weryfikacje w zakresie szacunku kosztéw wyposazenia i
opisywania przedmiotu zamoOwienia, tym samym wplywatl na ksztalt opisu przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy dysponuje plikiem z opisem przedmiotu zaméwienia oraz

szacunkiem w formie elektronicznej, zawierajgcym sygnature Pana Patryka K. Powyzsze
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potwierdza takze sposob przygotowania kart opisu wyrobu, cena oferty, tozsamos¢ w opisie
niektorych elementow przedmiotu zamowienia (wskazanie zbieznych wymiaréw i rozwigzan),
opisy niektérych mebli (zbieznych), ktore znajdowaly sie takze na stronie internetowej

Odwotujacego

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak rOéwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajacy Izby rozpoznatl ztozone odwotanie,

uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktorzy 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 wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji (...).
Wykluczenie wykonawcy na podstawie tego przepisu moze wiec mie¢ miejsce jedynie wtedy,
gdy wykonawca mogt wplyngé na ksztalt opisu przedmiotu zamdwienia, okreslenie wartosci
szacunkowej zamoéwienia, sporzadzenie SIWZ i jest on w stosunku do pozostatych
wykonawcOw uprzywilejowany, o ile taki wykonawca, dzieki udzialowi w przygotowaniu
postepowania, moze wptyngé na jego wyniki, przy czym uczestnictwo w czynnosciach
zwigzanych z przygotowaniem postepowania musi mie¢ charakter bezposredni, a rezultat
jego prac musi zosta¢ wykorzystany przez Zamawiajgcego, bez istotnej ingerenciji.
Wykonawca nie moze by¢ jednak wykluczany z postepowania na podstawie powyzszego
przepisu — zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 3 marca 2005 r. w sprawie Fabricom S.A.

przeciwko Belgii, sygn. C-21/03 i C-34/03 (A.Kurowska, Analiza wyrokow sgdow okregowych
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oraz analiza orzeczen zespolédw arbitrow, Warszawa 2006, s. 134) - bez mozliwosci
wykazania, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania, o ile takowy by, nie spowodowat
utrudnienia uczciwej konkurencji.

Dlatego tez dla ustalenia skutecznosci wykluczenia nalezy zbadac, czy facznie
zaistniaty ww. przestanki, a przede wszystkim, czy wykonawca bezposrednio uczestniczyt
w przygotowaniu postepowania. Niewatpliwym jest, iz Zamawiajgcy celem opracowania
szczegOlowego opisu przedmiotu zamodwienia powotat biegtego Panig Agnieszke R.
reprezentujacg Pracownie Architektoniczno - Urbanistyczng A3, ktéra przygotowata
~Specyfikacje techniczng wyposazenia”. W czynnosciach dokonywanych przez biegtego i z
jego upowaznienia uczestniczyt Pan Patryk K. — pracownik Odwotujgcego. Okolicznosc te
(zatrudnienia Pana Patryka K. w firmie Odwotujgcego) przyznat Odwotujacy na rozprawie.
Kwestig sporng stanowit jedynie zakres prac wykonywanych przez Pana Patryka K.
Odwolujacy podkreslat, iz prace te obejmowaly jedynie aranzacje mebli. Niemniej jednak to
Zamawiajacy wykazat w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci, iz Pan Patryk K. byt
osobg wskazang przez biegtego do wspotpracy z cztonkami komisji przetargowej w ramach
przygotowania aranzacji pomieszczen i opisu przedmiotu zaméwienia (notatka stuzbowa
Zamawiajgcego z dnia
18 maja 2011 r.) oraz uczestniczyt w przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia oraz jego
szacunku (,katowice symbole”, ,zestawienie kosztéw”, ,opisy” itd.). Swiadczg o tym wydruki z
poczty mailowej, z tresci ktorych jednoznacznie wynika, iz ostatniej zmiany dokonano w dniu
10 marca 2011 r., a jako ich autor figuruje Pan Patryk K. Tak wiec nalezy uzna¢, wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, iz Pan Patryk K., co zostalo wykazane przez Zamawiajgcego,
dokonywat okreslonych czynnosci zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

Niemniej jednak samo uczestniczenie wykonawcy lub postugiwanie sie przez niego
osobami uczestniczacymi w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania nie
stanowi wystarczajgcej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania. Konieczne jest
bowiem, aby udziat takiej osoby powodowat utrudnienie uczciwej konkurencji, a ocene w tym
zakresie dokonywac nalezy z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy. Nalezy zatem
wzig¢ pod uwage, czy wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania data
przewage wykonawcy (w tym przypadku Odwotujgcemu) nad pozostatymi uczestnikami
postepowania, przez co miat on mozliwos¢ przygotowania oferty na lepszych warunkach
albo posiadat informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych z realizacjg zamdwienia.
Dla ustalenia wystgpienia naruszenia konkurencji istotne znaczenie ma wiec zakres
informaciji pozyskanych przez wykonawce a takze stopien trudnosci przygotowania oferty.

Odwotujacy, w toku postepowania, w sposob przekonujacy wyjasnit, wobec braku
przeciwnego dowodu ze strony Zamawiajgcego, ze w przygotowaniu oferty, nikt poza

pracownikami zatrudnionymi w jego siedzibie w Warszawie, w osobach Pani Moniki G., Pana
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Kamila K., Pana Pawla C., Pana Kamila T., Pana Stawomira W. oraz Pani Agnieszki K., nie
brat udzialu. Na dowdd czego przedtozyt stosowne zarzgdzenie powolujgce zespot
pracownikéw odpowiedzialnych za przygotowanie i ztozenie oferty dla Zamawiajgcego, jak
rowniez zarzadzenie Prezesa Zarzadu firmy z dnia 21 wrze$nia 2009 r. w sprawie zasady
wspoOtpracy z potencjalnymi klientami z sektora publicznego zobowigzanymi do zakupu
towarO6w poprze stosowanie ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére zabrania jego
pracownikom jakichkolwiek dziatarn mogacych narazi¢ na szwank dobre imie Martela Sp. z
0.0., w tym polegajacych na: ,bezposrednim kontakcie z pracownikami instytucji publicznej w
trakcie procedury przetargowej (...)", ,przygotowaniu dla Zamawiajacego materiatow, ktore
beda uzyte w trakcie procedury przetargowej, a ktére mogtyby utrudni¢ lub ograniczy¢
konkurencje”. Tak wiec — co konsekwentnie podkreslat - wiedza Pana Patryka K. nabyta
podczas przygotowania postepowania nie mogta mie¢ wptywu na tre$¢ przygotowanej przez
Odwolujgcego oferty, gdyz nie brat on i nie mogt bra¢ udzialu w przygotowaniu i ztozeniu
oferty Odwolujacego. A ponadto dokumentacja postepowania, zawierajgca szczegdtowy opis
przedmiotu zamoOwienia, zostala udostepniona wszystkim wykonawcom na réwnych
zasadach oraz upubliczniona i ujawniona. Przygotowany przez biegltg opis przedmiotu
zamdwienia zawiera opisy mebli standardowych, ktére - jak wynika z pism producentéw
mebli — mogg by¢ wyprodukowane przez wiele firm. Okolicznos¢ te potwierdza takze
stanowisko Ogolnopolskiej I1zby Gospodarczej Producentow Mebli w Warszawie, ktéra ,po
przeanalizowaniu pytah oraz zataczonych opiséw nie dopatrzyta sie zadnych elementow,
ktore moga by¢ niedostepne dla podmiotow gospodarczych zrzeszonych w Izbie”, dodajac, iz
~przedstawione opisy mebli biurowych oraz zaproponowanych tam technologii i materialy sq
w 100% dostepne na rynku polskim dla nieograniczonej liczby producentéw”. Réwniez biegta
przygotowujgca postepowanie, odpowiadajgc na watpliwosci Zamawiajacego wskazata, iz
.podstawowym zrédiem informacji oprécz mojego doswiadczenia w tym zakresie, byly
posiadane katalogi oraz materialy dostepne w internecie”, podajac szczegoOtowe zrodia
pozyskanych informacji dla przyktadowych mebli (biurko, szafa, krzesto goscinne, krzesto dla
dyrektorow, krzesto pracownicze), w tym adresy internetowe, na ktérych takie informacje sie
znajdujg. Opisane w specyfikacji technicznej meble byly wiec meblami standardowymi
znajdujgcymi sie w ofercie wielu wykonawcow. Meble zaoferowane przez Odwotujacego, co
zresztg on sam podkreslatl na rozprawie, a czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyl, sg takze
meblami standardowymi, znajdujacymi sie w jego ofercie, a ich opis niewatpliwie byt
umieszczony na stronie internetowej Odwotujacego, gdyz tego typu informacje sg
informacjami powszechnie dostepnymi, zamieszczanymi na stronach internetowych
producentow mebli. Ponadto — jak stusznie podniost Odwotujacy - w opisie przedmiotu
zamdwienia okreslono minimalne wymagania dotyczace wyposazenia meblowego,

dopuszczajac pewng wskazang w tresci SIWZ tolerancje m.in. co do ich wymiaréw, sktadu
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tapicerskiego a nawet nazwy koloru, jak réwniez przewidziano mozliwo$¢ zaoferowania
rozwigzania réwnowaznego o takich samych parametrach lub je przewyzszajacych. Tym
samym umozliwiajac ztozenie oferty wiekszej grupie wykonawcow. Tak wiec okolicznos¢, iz
oferta Odwotujgcego spetnia wymogi Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ dowodu na to, iz
doszio do utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Dowodem takim nie moze by¢ takze cena ,prawie zbiezna” z ceng ofertowg, czy tez
ceny ,prawie zbiezne” z niektérymi cenami zaoferowanymi przez Odwotujgcego dla
poszczegodlnych asortymentéw, a wyspecyfikowanymi w poszczegoinych pozycjach tabeli.
Informacja dotyczaca szacunkowej warto$ci zamowienia — jak potwierdzit Zamawiajacy —
zostata upubliczniona przez jej podanie tresci ogtoszenia o zamowieniu. Tak wiec wszyscy
potencjalni wykonawcy chcacy ubiega¢ sie o udzielnie przedmiotowego zamdwienia mogli
kalkulowa¢ cene ofertowg w podanych, a wiec znanych im granicach cenowych i
niewatpliwie zaoferowana cena musiata by¢ nizsza niz wartos¢ szacunkowa zamoéwienia. Nie
moze wiec budzi¢ watpliwosci okolicznos¢, ze Odwolujacy, znajac wartos¢ szacunkowg
zamdwienia, zaoferowat cene od niej nizsza. Ceny w poszczegdlnych pozycjach
oferowanego asortymentu mebli byly ,prawie zbiezne” jednak nie identyczne. Odwolujacy
podkres$lat, iz stosuje upusty w granicach 2-3%. Tak wiec zaoferowana cena jest ceng
uwzgledniajgcg takze upusty. Istotnie cena ofertowa jest nizsza niz wartos¢ szacunkowa
zamdwienia. Niemniej jednak w przedmiotowym postepowaniu nie wplyneta inna oferta. Tym
samym nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, iz gdyby ta inna oferta wplyneta to ceny
zaoferowane przez tego innego wykonawce nie bylyby ,prawie zbiezne” z wartoscig
szacunkowg zamoéwienia, ktora byta znana potencjalnym wykonawcom. A ponadto w tresci
powotanej juz wyzej notatki Zamawiajgcego wskazano zakres prac, w ktorych uczestniczyt
Pan Patryk K. i nie ma wsrdd nich szacowania wartosci zamowienia.

Izba nie podzielita takze stanowiska Zamawiajacego, ze udziat Pana Patryka K.,
dziatajagcego z upowaznienia biegtego spowodowat, iz Odwotujacy byt w stanie przygotowac
swojg oferte w krétszym czasie i skalkulowac nizszg cene. Szczegdtowy opis przedmiotu
zamoOwienia zostat bowiem wykonawcom przedstawiony wraz z SIWZ i mieli oni jednakowo
okreslony czas na przygotowanie oferty. A ponadto zaden z potencjalnych wykonawcow nie
kwestionowat tresci SIWZ, poprzez wniesienie w tym zakresie srodkow ochrony prawnej, jak
réwniez nie kwestionowat tych termindéw wyznaczonych w istocie przez Zamawiajgcego.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz wykluczenie Odwotujacego na podstawie art. 24

ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp byto nieuprawnione.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego dokumenty przedtozone na rozprawie

przez Zamawiajgcego i Odwolujgcego, uznajac je za stanowiska zgtaszajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnhomocnika Odwolujagcego w
wysokosci 3 600,00 zi.

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



