Sygn. akt KIO/ UZP 6/08

WYROK
Z dnia 31 stycznia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Ordysi iAska

Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 stycznia 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: INSTALBUD Sp. z o.0., ul. Boya Zelenskiego 6a,
Rzeszow, Witold Zabinski, Wojciech Foltman, Krystyna Sobota - Foltman Ze  sp6t
Projektowo-Realizacyjny PRO-SAN S.C., ul. Mikotlowsk a 19A/4, Katowice od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miejskie Przedsi ebiorstwo  Wodoci agéw
i Kanalizacji Sp. z 0.0., ul. Bp. Nankera 103, Piek ary Slaskie protestu z dnia 19 grudnia
2007 r.

przy udziale Konsorcjum : Przedsiebiorstwa Specjalistycznego ,Energoterm” Sp.
Z 0.0., ul. Ptaska 4-10, Toru A, Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego Sp. z 0.0 o

ul. Sobieskiego 2, Katowice zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego-
po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 . oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza INSTALBUD Sp. z 0.0., ul. Boya Zelenskiego 6a,

Rzesz6w, Witold Zabinski, Wojciech Foltman, Krystyna Sobota - Foltman Ze  spot

Projektowo-Realizacyjny PRO-SAN S.C., ul. Mikotowsk  a 19A/4, Katowice i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez INSTALBUD Sp. z o.0., ul. Boya
Zelenskiego 6a, Rzeszow, Witold Zabinski, Wojciech Foltman, Krystyna
Sobota - Foltman Zespo6t Projektowo-Realizacyjny PRO -SAN S.C,,
ul. Mikotowska 19A/4, Katowice

dokonaé¢ wptaty kwoty ——— Zt — gr (stownie: e ) przez

........................ NATZECZ ... i s

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 35. 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz INSTALBUD Sp. z o.0.,
ul. Boya Zelenskiego 6a, Rzeszéw, Witold Zabinski, Wojciech Foltman,
Krystyna Sobota - Foltman Zespét Projektowo-Realiza  cyjny PRO-SAN
S.C., ul. Mikotowska 19A/4, Katowice



Uzasadnienie

Odwotujacy — konsorcjum wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Wykonawcow:
INSTALBUD Sp. z 0.0. z Rzeszowa oraz Witold Zabinski, Wojciech Foltman, Krystyna
Sobota-Foltman, przedsigbiorcow prowadzacych wspoélnie dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg Zespot Projektowo Realizacyjny ,PRO-SAN” s.c. z Katowic, zwani dalej konsorcjum
INSTALBUD - ztozyt oferte w przetargu nieograniczonym na ,Budowe kanalizacji sanitarnej,
deszczowej i sieci wodociggowej w dzielnicy: Brzozowice Kamien w Piekarach Slgskich”.

Zamawiajacy w dniu 13 grudnia 2007r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm Przedsiebiorstwo Specjalistyczne
ENERGOTERM Sp. z 0.0. z Torunia oraz Biuro Projektéw Budownictwa Komunalnego Sp.
Z 0.0. z Katowic.

Od powyzszego rozstrzygniecia postepowania, w dniu 19 grudnia 2007r. konsorcjum,
ktérego liderem jest INSTALBUD Sp. z 0.0. wniosto protest na czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 1i 4
ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednoczesnie konsorcjum wskazato, jako naruszajace
wymienione przepisy ustawy, zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Wykonawcy,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, pomimo zaistnienia przestanek
wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 oraz 4 ustawy, a w konsekwencji nieprawne dokonanie
wyboru oferty wykonawcy podlegajacego wykluczeniu. Dla uzasadnienia stawianych
zarzutow wskazane zostaly okolicznosci wykonywania przez jednego z konsorcjantow,
bezposrednio czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania
(koncepcji sieci kanalizacyjnej), a takze braku wniesienia w sposob skuteczny wadium
w imieniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia.

O oddaleniu protestu Zamawiajgcy poinformowat konsorcjum w dniu 28 grudnia 2007
roku, wskazujgc w uzasadnieniu na brak podstaw do stwierdzenia uprzywilejowania
wybranego wykonawcy, z tego tytutu ze uczestniczyt bezposrednio w przygotowaniu
postepowania. Dalej Zamawiajacy wyjasnial, ze wskazana koncepcja stanowita podstawe
okreslenia przedmiotu zamodwienia, jednak zostata ona w tym celu poddana modyfikaciji
dokonywanej juz bez udzialu projektanta, w zakresie szczego6tdéw technicznych dotyczacych
miedzy innymi tras sieci, wymagan materialowych, sposobu wykonawstwa. W ocenie
Zamawiajgcego samo posiadanie przez wykonawce wczeshiejszej wiedzy na temat
przedmiotu zamoOwienia, nie przesadza jeszcze o nharuszeniu uczciwej konkurencji, jezeli
wiedza ta nie dawala mu Zzadnej przewagi w przygotowaniu sie do postepowania,
pozwalajgcej na zdobycie zamdéwienia za pomocg srodkobw nie znajdujacych

usprawiedliwienia w mechanizmie konkurencji. Jako niezasadny uznano réwniez zarzut



nieskutecznosci wniesionego przez jednego z cztonkédw konsorcjum wadium w terminie
poprzedzajacym udzielenie mu petnomocnictwa do reprezentowania wykonawcéw
w postepowaniu. Fakt wniesienia wadium przez jednego z konsorcjantdw byt w ocenie
Zamawiajgcego wystarczajacy dla uznania skutecznosci dokonania czynnosci wzgledem
calego konsorcjum.

Od rozstrzygniecia protestu, konsorcjum INSTALBUD wniosto w dniu 02 stycznia
2008 r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymujgc zarzuty jak
w protescie i wnoszac o nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny
ofert, wykluczenia z udzialu w postepowaniu konsorcjum ENERGOTERM i dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu.

W dniu 07 stycznia 2008 r., wptynelo do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych
faksem, zgloszenie przystgpienia do postepowania odwolawczego po  stronie
Zamawiajgcego, wniesione przez konsorcjum wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Przedsiebiorstwo Specjalistyczne ,Energoterm” Sp. z 0. 0. z Torunia oraz Biuro
Projektantéw Budownictwa Komunalnego Sp. z 0.0. z Katowic.

Interes prawy Odwotujacego we wniesieniu odwotania przejawia sie w tym, iz
w przypadku uwzglednienia odwotlania, oferta Odwotujacego stataby sie najkorzystniejszg

Z punktu widzenia kryterium oceny ofert, tj. ceny.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie przediozonej

dokumentacji oraz ztozonych przez strony wyjasnien ustalit i zwazyt co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Powotane w odwotaniu podstawy materialne  wykluczenia  Wykonawcy
Z postepowania nie znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Powotany artykut 24
ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2007, Nr
223, poz. 1655) stanowi, iz z postepowania wyklucza sie 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 udzial tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurencji. Samo uczestniczenie wykonawcy, czy tez postlugiwanie sie przez niego
osobami uczestniczacymi w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania nie
stanowi wystarczajgcej podstawy do wypemlienia dyspozycji przytoczonej normy.
Koniecznym warunkiem jest, aby udziat tych oséb prowadzit do zachwiania konkurencji, tj.
rébwnowagi szans kazdego uczestnika na uzyskanie zamoOwienia. Zatem jezeli udziat tych

oséb nie utrudni uczciwej konkurencji zamawiajgcy nie ma podstaw do wykluczenia



wykonawcy z postepowania. Ocena, czy doszto do uprzywilejowania wykonawcy
korzystajacego przy sporzadzaniu oferty z wiedzy 0s6b uczestniczacych w czynnosciach na
etapie przygotowania postepowania, zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy. Jezeli
wiedza zdobyta w zwigzku z przygotowaniem postepowania daje przewage wykonawcy nad
pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co ma mozliwos¢ przygotowania oferty na
lepszych warunkach albo posiada informacje dodatkowe o okolicznosciach zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia przez co ma mozliwo$¢ dokonania gtebszej analizy inwestycji, udziat
wykonawcy bedzie mégt by¢ oceniony, jako naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Nie
bez znaczenia dla ustalenia wystgpienia naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji
pozyskanych przez wykonawce, jak rowniez stopien trudnosci przygotowania oferty.
W przedmiotowym postepowaniu ustalono, ze Wykonawca przy sporzadzaniu oferty
korzystat z wiedzy osoby przygotowujacej na zlecenie zamawiajgcego koncesje sieci
kanalizacyjnej, na podstawie ktorej Zamawiajacy dokonal opisu przedmiotu zamowienia
przedmiotowym postepowaniu. Bezspornym w sprawie byla okolicznosé, iz koncepcja ta
sporzadzona zostata w 2003r. dla calosci inwestycji obejmujacej calg sie¢ gospodarki
wodno-$ciekowej na terenie gminy Piekary Slaskie. Jak wyjasnit Zamawiajacy, koncepcja
obejmowala jedynie gtéwne kanaty transportu sciekdéw i byla podstawg do wystgpienia
o srodki finansowe z Unii Europejskiej. Wszczete w 2007r. postepowanie obejmowato
jedynie cze$¢ opracowanej w 2003r. koncepcji i dotyczyto wytacznie odcinka w dzielnicy
Brzozowice Kamien. Zamawiajacy dokonujac opisu przedmiotu zaméwienia w 2007 r.
w przetargu organizowanym na zaprojektowanie oraz wykonanie roboty budowlanej,
zmodyfikowat zalozenia opracowanej koncepcji odnosnie gtdwnych przebiegéw kanatow
odprowadzajacych $Scieki do oczyszczalni, dokonujgc ich zmiany (skrécenia, wydtuzenia,
a takze w ogole wytaczenia pewnych odcinkoéw), co znalazto odzwierciedlenie w zalgczonych
do SIWZ mapach. Ponadto przedmiot zamowienia zostat uszczego6towiony o kanaty odbioru
$ciekow z poszczegolnych gospodarstw. Odwotujacy w trakcie rozprawy wskazywat, ze fakt
posiadania przez jednego z wykonawcow wczesniejszej wiedzy w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia, jak réwniez szacowanej wielkosci zamodwienia, stawiat go w pozycji
uprzywilejowanej i skutkowat zréznicowanym traktowaniem wykonawcow przez
Zamawiajgcego. Posiadanie wiedzy juz w 2003 roku o warunkach hydrologicznych gruntu na
ktéorym majg by¢ zaprojektowane i wykonane prace budowlane, jego uzbrojeniu,
przeznaczeniu terenu, zgodach wiascicieli dziatek po ktérych przebiega trasa, byly
informacjami waznymi dla sporzadzanej w 2007 roku oferty. Oddalajgc zarzut Odwolujgcego,
skiad orzekajacy lzby uznal, iz posiadane w 2003 roku informacje wynikajace z ogolnej
koncepciji przysziej inwestycji nie stawiaty Wykonawcy, uczestniczacego w jej opracowaniu,
w sytuacji uprzywilejowanej. Calos¢ informacji o przedmiocie zamdwienia zostata

przekazana przez Zamawiajgcego na réwnych warunkach wszystkim zainteresowanym



wzieciem udzialu w przedmiotowym postepowaniu. Sam fakt posiadania przez jednego
wykonawce informacji o ogdélnej koncepcji planowanej inwestycji (zatlaczonej réwniez do
SIWZ) nie stanowi wystarczajgcej podstawy do zréznicowanego traktowania wykonawcow
w postepowaniu. Odwotujgcy nie wskazal, w jaki sposob informacja powzieta przez
Wykonawce w 2003 r. na etapie opracowywania koncepcji mogta wplyng¢ na sposéb
kalkulowania oferty w 2007 roku. Wszystkie informacje dotyczace przedmiotu zamowienia
zostaly przekazane wykonawcom zainteresowanym wzieciem udzialu w postepowaniu
i kazdy z nich mial mozliwos¢ skalkulowania ceny oferty na réwnych zasadach. Fakt
posiadania wczesniej informacji o planowanej inwestycji, wstepnych ustaleniach koncepcji
sieci kanalizacyjnej oraz wstepnej wartosci szacunkowej, w przedmiotowym postepowaniu,
w ocenie skfadu orzekajacego nie naruszala zasady uczciwej konkurencji i w zwigzku z tym
nie zachodzita podstawa do wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy. W ten sam sposoOb nalezy réwniez oceni¢ zarzut posiadania w 2003 r. informacji
0 szacunkowej wartosci zamowienia. Zamawiajacy dwukrotnie dokonywal szacowania
wartosci przedmiotu zamowienia w 2007 roku, co bylo konsekwencjg uniewaznienia
pierwszego z postepowan ogltoszonego na realizacje wskazanego odcinka sieci
kanalizacyjnej biorac pod uwage sporzadzony przez siebie program funkcjonalno - uzytkowy.

W zakresie zarzutu braku wniesienia wadium przez wybrane konsorcjum skutkujace
obowigzkiem wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy, skiad orzekajacy Izby nie przychylit sie do przedstawionego przez Odwotujgcego
stanowiska. Zgodnie z 46 ust. 5 ustawy, wadium stuzy zabezpieczeniu interesu
Zamawiajgcego na wypadek odmowy przez wybranego wykonawce podpisania umowy na
warunkach okreslonych w ofercie, zaniechania wniesienia zabezpieczenia, albo niemoznosci
podpisania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Okolicznos¢ wniesienia
wadium przez jednego z konsorcjantéw w postaci gwarancji ubezpieczeniowej, nie stoi na
przeszkodzie uzyskania przez Zamawiajagcego Swiadczenia od ubezpieczyciela. Sam
Zamawiajacy w wyjasnieniach udzielanych dwukrotnie w odpowiedziach na pytania do
SIWZ, w dniach 8 oraz 11 pazdziernika, wyjasnit iz wadium sktadane w formie gwarancji
ubezpieczeniowej moze byé wystawione na lidera konsorcjum, co mialo miejsce
w przypadku wybranego konsorcjum. Tresé gwarancji wystawionej przez Towarzystwo
Ubezpieczen i Reasekuracji CIGNA STU S.A. w Warszawie, zawiera doktadne takie samo
sformutowanie, jakiego uzyt Zamawiajgcy udzielajac wyjasnien, w celu oznaczenia podmiotu
na ktéry zostala wystawiona, tj. ,lidera konsorcjum (odpowiedz z 08.10.2007r.)
(Petnomocnika) dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa w imieniu wykonawcdow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (odpowiedz z 11.10.2007)". Podnoszona przez
Odwolujgcego dodatkowo okolicznos¢ wystawienia gwarancji wczesniej od daty udzielenia

petnomocnictwa liderowi konsorcjum, zalgczonego do oferty nie stanowi podstawy do



uznania nieskutecznosci wniesionego wadium. Izba nie miata watpliwosci, ze zobowigzanym
z gwarancji jest cztonek konsorcjum ubiegajacego sie o udzielenie zamodwienia na ,budowe
kanalizacji sanitarnej, deszczowej i sieci wodociggowej w dzielnicy Brzozowice Kamien
w Piekarach Slgskich, nr referencyjny nadany sprawie: 2005/PL/16/C/PE/006-07", jak
rowniez tego, ze beneficjentem gwarancji jest Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw
i Kanalizacji Sp. z 0.0. z Piekar Slaskich. Podobne stanowisko wyrazone zostato przez Sad
Okregowy w Poznaniu Wydziat 1| Cywilno Odwotawczy (sygn. 1l Ca 489/06) w analogicznym
stanie faktycznym. Sad stwierdzit, ze data wystawienia na rzecz jednego z czionka
konsorcjum gwarancji — wczesniejsza w stosunku do udzielenia petnomocnictwa liderowi
konsorcjum — nie miata zadnego znaczenia prawnego, a w szczegoélnosci nie dawata

podstaw do przyjecia, iz omawiana gwarancja nie zostata wniesiona przez konsorcjum.

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

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



