Sygn. akt: KIO 1696/10

WYROK
Z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Ryszarda Olejnickiego, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz a pod
firm g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,ATEST” Ryszard Ole jnicki, 71-653
Szczecin, ul. Rugia nska 17 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine

Miasto Szczecin, 70-456 Szczecin, Armii Krajowej 1

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Ryszarda Olejnickiego, prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,ATEST” Ryszard

Olejnicki, 71-653 Szczecin, ul. Rugia nAska 17 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
Ryszarda Olejnickiego, prowadz acego dzialalno §¢ gospodarcz g pod
firma Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,ATEST” Ryszard
Olejnicki, 71-653 Szczecin, ul. Rugia nska 17



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1696/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Szczecin prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Remont wezla cieplnego i instalacji
centralnego ogrzewania w Zespole Szkdét Ogolnoksztatcacych Nr 2 przy ul. Kopernika 16 a w
Szczecinie”.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Zaklad Wykonawstwa
Cieplowniczego Sp. z . 0. 0. z siedzibg w Szczecinie. Jednoczes$nie zamawiajacy
poinformowat wykonawcow, ze m.in. z postepowania zostat wykluczony wykonawca Ryszard
Olejnicki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowe ,Atest” Ryszard Olejnicki z siedzibg w Szczecinie. Jako podstawe prawng
wykluczenia zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy p.z.p. gdyz wykonawca ten
wykonywal bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania. Wykonawca ten sporzadzit dokumentacje projektowg oraz kosztorysy
inwestorskie do prowadzonego postepowania, a tym samym rezultat prac przygotowawczych
zostat bezposrednio wykorzystany w przedmiotowym postepowaniu. Jednoczeshie
zamawiajacy wskazat, iz odrzucit oferte tego wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy p.z.p.

Od takich czynnosci pismem z dnia 9 sierpnia 2010 r. wykonawca ten ziozyt
odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu:

1 ,naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych poprzez niewtasciwg wyktadnie, albowiem zamawiajacy
dokonat wykluczenia odwotujgcego, jako wykonawcy, ktory wykonywat bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania pomimo, iz
udziat odwotujacego w postepowaniu nie stanowit utrudnienia uczciwej konkurencji;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamodwieh publicznych poprzez niewlasciwe zastosowanie, albowiem zamawiajacy
dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego w blednym przekonaniu, ze odwolujacy
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamowien publicznych a tym samym jego oferta podlega
odrzuceniu;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych poprzez odmowe zastosowania, albowiem zamawiajgcy dokonujac

nieuzasadnionego wykluczenia i odrzucenia oferty odwolujgcego naruszyt zasade



przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow”.

Odwotujacy wnosit o:

1 uniewaznienie niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamoéwien publicznych czynnosci zamawiajagcego polegajacej na
wykluczeniu odwotujacego,

2. uniewaznienie niezgodnej z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamoéwien publicznych czynnosci zamawiajacego polegajacej na
odrzuceniu oferty odwotujacego,

3 uniewaznienie czynnosci zamawiajagcego w przedmiocie wyboru oferty
najkorzystniejszej tj., oferty przediozonej przez Zaklad Wykonawstwa
Cieptowniczego Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie,

4. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci oceny ofert i rozstrzygniecia
wyboru oferty najkorzystniejszej z posréd ofert nieodrzuconych z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego,

5. zobowigzanie zamawiajgcego do przedtozenia dokumentéw wskazanych w
odwotaniu,

6. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywal, iz bezspornym jest, iz uprzednio na zlecenie
Zamawiajgcego prowadzit prace przygotowawcze obejmujgce sporzadzenie dokumentacji
projektowej oraz kosztoryséw inwestorskich, jednakze podnosi on, ze zgodnie z art. 24 ust. 2
pkt 1) ustawy p.z.p z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy ,wykonywali bezposrednio czynno$ci 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". Powyzsze w ocenie odwolujgcego oznacza, ze wykluczenie
wykonawcy w oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy p.z.p. moze nastgpi¢ przy
zaistnieniu dwéch kumulatywnych przestanek tj. wykonawca przystepujacy do postepowania
w przedmiocie udzielenia zaméwienia publicznego musiatby bezposrednio wykonywaé
czynnosci zwigzane z prowadzeniem takiego postepowania a ponadto zaniechanie
wykluczenia wykonawcy bezposrednio wykonujacego czynnosci zwigzane z prowadzeniem
takiego postepowania prowadzi¢ bedzie do utrudnienia uczciwej konkurencji w ramach tegoz
postepowania. Tylko tgczne wystgpienie tych dwdch przestanek zdaniem odwotujgcego

moze prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy w oparciu o dyspozycje art. 24 ust. 2 pkt 1)



ustawy p.z.p., co w przedmiotowej sprawie nie mialo miejsca. Odwotujacy wskazywat, ze
rezultat prac przygotowawczych w postaci dokumentacji projektowej wykonanej przez niego
zostat opublikowany przez zamawiajgcego rowniez za posrednictwem strony internetowej
zamawiajgcego, a wszelkie informacje w odniesieniu przedmiotu zamoOwienia zostaty
przekazane wykonawcom  zainteresowanym  przystgpieniem do przedmiotowego
postepowania w przedmiocie udzielenia publicznego. Brak zatem w ocenie odwotujgcego
podstaw do stwierdzenia, ze posiadat on uprzywilejowang sytuacje w poréwnaniu do
pozostatych wykonawcéw. Tym samym brak podstaw do stwierdzenia, ze w tym wypadku
udziat odwolujgcego w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia skutkowa¢ bedzie
utrudnieniami uczciwej konkurencji. Ponadto odwotujacy wskazat, ze okolicznos¢ uprzedniego
sporzadzenia przez niego dokumentacji projektowej i kosztoryséw inwestorskich nie wptyneta
na utrudnienie uczciwej konkurenci, albowiem zgodnie z jego wiedzg przeditozona przez niego
oferta cenowa w zadnym stopniu nie moze zosta¢ uznana za razaco niskg w odniesieniu do
ofert pozostatych wykonawcéw, co wskazuje, iz odwotujacy nie skorzystat z instrumentow,
jakie moglyby wykracza¢ poza zasady uczciwej konkurencji. W ocenie odwotujgcego,
zamawiajacy btednie przyjmujac zaistnienie przestanek z art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy p.z.p. w
konsekwencji w sposob nieuzasadniony dokonat odrzucenia oferty odwotujacego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy p.z.p.
Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Szczecin prowadzi postepowanie 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
.Remont wezla cieplnego i instalacji centralnego ogrzewania w Zespole Szkét

Ogolnoksztatcacych Nr 2 przy ul. Kopernika 16 a w Szczecinie”.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych

pod pozycjg 168967 w dniu 29 czerwca 2010 r.

Izba ustalita, iz integralng czes¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
przedmiotowym postepowaniu stanowi m.in. projekt budowlano-wykonawczy, specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét jak tez przedmiar robo6t. Specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wraz zatgcznikami udostepniona zostata wszystkim wykonawcom na

stronie internetowej zamawiajgcego.

Ponadto Izba ustalita, iz na podstawie umowy nr 02/2010 zawartej w dniu 18 kwietnia
2010 r. Ryszard Olejnicki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo

Produkcyjno-Handlowe ,Atest” Ryszard Olejnicki, zgodnie z § 1 tej umowy przyjat do



wykonania: projekt budowlany wezta cieplnego oraz projekt budowlany wymiany zaworow
przy grzejnikach na termostatyczne oraz montazu regulatoréw statej réznicy cisnienia i
przeptywu pod pionami grzewczymi, inwentaryzacje stanu istniejgcego instalacji c.o., projekt
regulacji hydraulicznej oraz zmiane ogrzewania Sali gimnastycznej na ogrzewanie
powietrzem w Zespole Szkot Ogolnoksztatcacych Nr 2 przy ul. Kopernika 16a w Szczecinie.

Zgodnie z § 1 ust. 2 w/w umowy zakres rzeczowy przedmiotu umowy obejmowat m.in.:
1) projekt budowlano-wykonawczy we wszystkich branzach,
2) specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robat,
3) kosztorys inwestorski,
4) przedmiary robot,

Dokumentacja wymieniona powyzej za wyjatkiem kosztorysow inwestorskich, stanowi
integralng czes¢ SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto
Szczecin na ,Remont wezla cieplnego i instalacji centralnego ogrzewania w Zespole Szkét

Ogodlnoksztatcacych Nr 2 przy ul. Kopernika 16 a w Szczecinie”.

Do uptywu terminu skladania ofert wplyneto pie¢ ofert w tym oferta wykonawcy
Ryszarda Olejnickiego prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo

Produkcyjno-Handlowe , Atest” Ryszard Olejnicki z siedzibg w Szczecinie..

Pismem z dnia 4 sierpnia 2010 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Zaklad Wykonawstwa
Cieptowniczego Sp. z . 0. 0. z siedzibg w Szczecinie informujac jednoczesnie, iz m.in. z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1) ustawy p.z.p. zostat wykluczony wykonawca
Ryszard Olejnicki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,Atest” Ryszard Olejnicki z siedzibg w Szczecinie. Ponadto

zamawiajacy odrzucit oferte tego wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy p.z.p.

Czynnosci te lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegolno $ci postanowienia specyfikacji, jak rownie  z bior ac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska zlo zone w trakcie rozprawy, skiad orzekaj acy

Krajowej Izby Odwotawczej zwa zyt, co nast epuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
W rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p., uprawniajgcy go do ziozenia odwotania, gdyz

w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy p.z.p. Izba nie podzielita
argumentacji odwotujgcego. Bezspornym jest, iz odwotujacy wykonywal na rzecz
zamawiajgcego kompleksowg dokumentacje budowlang, ktéra jak oswiadczyt na rozprawie
zamawiajacy, bez zmian stala sie integralng czescig SIWZ w postepowaniu na ,Remont
wezta cieplnego i instalacji centralnego ogrzewania w Zespole Szkot Ogoélnoksztatcgcych Nr
2 przy ul. Kopernika 16 a w Szczecinie”. Ponadto wbrew twierdzeniom odwolujgcego
zamawiajacy publikujgc SIWZ nie udostepnit wykonawcom kosztoryséw inwestorskich, a do
ktérych dostep miat odwolujacy. Stad tylko odwotujacy znat warto$¢ robét oszacowang przez
zamawiajgcego. W ocenie Izby bezposredni udzial w postepowaniu skutkujacy
wykluczeniem wykonawcy polega na wykonaniu takich czynnosci, z ktorych efektow korzysta
Zamawiajacy prowadzacy postepowanie. Czynnosci przygotowawcze w ocenie Izby muszg
zatem przynies¢ wymierny efekt stanowigcy baze wszczecia postepowania. W niniejszej
sprawie bez watpienia dokumentacja przygotowana przez odwotujgcego w ramach umowy nr
02/2010 z dnia 18.04.2010 r. zawartej z Zespotlem Szkot Ogolnoksztatcacych nr 2 w
Szczecinie stanowi baze wszczecia przedmiotowego postepowania o0 udzielenie

zamowienia.

Izba zwraca uwage, iz obowigzek wykluczenia dotyczy tych wykonawcéw, ktérzy brali
udziat w przygotowaniu tego postepowania. Za przygotowanie postepowania nalezy uznac
czynnosci polegajace na sporzadzeniu opisu przedmiotu zamowienia, w przypadku robot
budowlanych sporzadzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i
odbioru robot, oszacowanie wartosci przedmiotu zamoOwienia w przypadku robot
budowlanych poprzez sporzadzenie kosztorysu inwestorskiego. W przedmiotowej sprawie
bez watpienia zachodzi bezposredni zwigzek pomiedzy rezultatem pracy odwotujgcego a
jego wykorzystaniem przez zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu 0 udzielenie
zamdwienia publicznego gdyz, przygotowana przez odwotujgcego dokumentacja stanowi
opis przedmiotu zaméwieni jak tez stala sie podstawg ustalenia wartosci szacunkowej
zamdwienia. Izba stoi na stanowisku, iz w przedmiotowe]j sprawie nie zaistniata negatywna
przestanka, ktéra niweczytaby skutek w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W ocenie Izby odwotlujacy nie wykazat, ze jego udziat w przedmiotowym postepowaniu nie



utrudni uczciwej konkurencji. Zdaniem lzby przewagg konkurencyjng nad innymi
wykonawcami w przedmiotowym postepowaniu jest fakt, iz odwotujgcy na dlugo przed
pozostatymi uczestnikami postepowania znat szczeg6towo zakres przedmiotu zamdwienia
jak tez, jako jedyny sposréd wszystkich wykonawcow znat wartos¢ zamowienia. W ocenie
Izby wiedza zdobyta przez odwotujgcego w zwigzku z przygotowaniem catej dokumentaciji
data mu przewage nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co miat on mozliwos¢
przygotowania oferty na lepszych warunkach jak tez wykonujgc dokumentacje projektowa,
dokonujac inwentaryzacji stanu istniejgcego instalacji c.0. oraz majgc nieograniczony dostep
do miejsca realizacji zamoOwienia mogt posigs¢ dodatkowe informacje o okolicznosciach
zwigzanych z realizacjg zamowienia. Biorac pod uwage powyzszy stan faktyczny odwotujacy
mial zatem ufatwione zadanie przy konstruowaniu oferty, m.in. w zakresie kalkulacji ceny
ofertowej gdyz jako jedyny na etapie sporzadzania ofert znat wartos¢ kosztoryséw
inwestorskich.

Bioragc pod uwage ustalony przez Izbe stan faktyczny sprawy, dziatanie
Zmawiajgcego polegajace na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania w oparciu o art. 24
ust. 2 pkt 1 ustawy p.z.p., i w konsekwenciji odrzucenie jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy p.z.p. nalezato uzna¢ za w petni uprawnione.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



