Sygn. akt: KIO 345/11

WYROK

z dnia 4 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Grontmij Polska Sp. z 0.0., 60-164 Pozna n, ul. Ziebicka 35 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine i Miasto Odolanow, 63-430 Odolandw,
Rynek 1

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

uniewa znienia post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e i Miasto Odolanéw, 63-430 Odolanéw, Rynek 1

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych kwote w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), stanowigca
rébwnowartos¢ uiszczonego przez Grontmij Polska Sp. z o0.0., 60-164
Poznan, ul. Ziebicka 35 wpisu od odwofania,
2) dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) przez Gmine i Miasto Odolanéw, 63-430 Odolanéw, Rynek 1  na
rzecz Grontmij Polska Sp. z o0.0., 60-164 Pozna nA, ul. Ziebicka 35
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu  wpisu od

odwotania.



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 Kaliszu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 345/11

Uzasadnienie

I. Gmina i Miasto Odolan6éw (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla zadania pn.:
,Uporzadkowanie gospodarki sciekowej na terenie Aglomeracji Odolanow".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
11 wrzesnia 2010 r., poz. 2010/S 117-270377 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 21 grudnia 2011 r. Grontmij Polska Sp. z o0.0. (dalej: Odwotujacy) wniosta
odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos¢ uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie - art. 24 ust. 2 pkt 1, art. 93 ust. 1 pkt 7
oraz art. 146 ust. 6 Prawa zamowien publicznych.
Odwotujgcy uzasadniat swoje zarzuty nastepujaco:
W dniu 13 grudnia 2010 r. Zamawiajacy powiadomit Odwotujacego o wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej, a nastepnie, pismem z dnia 10 lutego 2011 r. zawiadomit o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 2
pkt. 1 Prawa zaméwienh publicznych. Jako uzasadnienie faktyczne swojej decyzji wskazat, ze
wykonawca Grontmij Polska Sp. z o0.0. dokonal dla Zamawiajgcego ustalenia wartosci
szacunkowej zaméwienia. Wedlug Zamawiajgcego, ,est to czynnos¢ zwigzana
Z przygotowaniem postepowania, albowiem przepisy dotyczace ustalenia wartosci zaméwienia
znajdujg sie w Dziale Il Rozdziat 2 p.z.p. zatytutowanym ,Przygotowanie postepowania’(...).
W zwigzku z tym Wykonawca ten z wykluczeniem pozostatych uczestnikbw postepowania
0 udzielenie zamoéwienia dysponowat wiedzg o wartosci zaméwienia przed jego oficjalnym
ogloszeniem przez Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajacego okolicznos¢ ta w sposéb
oczywisty faworyzowata Wykonawce i naruszata zasade uczciwej konkurencji. Zamawiajacy
uniewazniajgc postepowanie miat na uwadze cel uchwalenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
p.z.p., @ mianowicie wyeliminowanie z postepowania podmiotéw, ktére nabyty w trakcie
uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra stawiataby tego Wykonawce
w lepszej sytuacji w stosunku do pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.”
W opinii Odwotlujgcego nie sposob zgodzi¢ sie z powyzszym uzasadnieniem uniewaznienia
postepowania, poniewaz nie zachodzi zadna z przestanek, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt. 1

Prawa zamoéwien publicznych. Pierwsza z nich to wykonywanie bezposrednio czynnosci



zwigzanych z przygotowaniem postepowania lub postugiwanie sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania.
Druga - to utrudnienie uczciwej konkurencji poprzez udziat w postepowaniu tego wykonawcy.
Zatem, do skutecznego zastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamoOwieh
publicznych konieczne jest wykazanie, Ze uczestnictwo w postepowaniu wykonawcy
Zaangazowanego W przygotowanie postepowania utrudni uczciwg konkurencje. Natomiast
w sytuacji, gdy udziat wykonawcy nie wigze sie z utrudnieniem uczciwej konkurencji - nie
zachodzi podstawa do wykluczenia z postepowania, a tym bardziej podstawa do
uniewaznienia postepowania. Zatem w tych okolicznosciach, nie mamy do czynienia
z bezposrednim udzialem Odwoltujgcego w przygotowaniu zamowienia. W  zwigzku
Z powyzszym pierwsza z wymaganych przestanek do zastosowania przepisu art. 24 ust. 2
pkt. 1 Prawa zamoéwien publicznych nie zachodzi. W zakresie drugiej przestanki, nalezy
podnies¢, iz ubieganie sie przez Odwotujgcego o udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie
stanowito czynu utrudniajgcego zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu; przede

wszystkim dlatego, ze wartos¢ zamdwienia zostata podana w ogtoszeniu o zamowieniu.

W  konsekwencji Odwolujagcy wnosit 0 uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
przedmiotowego postepowania i nakazanie Zamawiajgcemu podpisania umowy na realizacje

zamowienia.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu, podtrzymujac
w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie stanowisko wyrazone w uzasadnieniu
uniewaznienia postepowania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit, ani po stronie Odwotujgcego, ani

po stronie Zamawiajgcego.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwienh
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty co do wadliwosci uniewaznienia
postepowania by sie potwierdzity, wowczas Odwolujacy miatby realng szanse na uzyskanie
zamdwienia, jako ze cena zaoferowane przez niego w postepowaniu byta najnizsza sposrod

cen ofert nieodrzuconych.



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

Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba zgodnie z art. 192 ust. 7 Prawa zaméwien publicznych orzekata wytgcznie co do
zarzutéw podniesionych w odwotaniu — a wiec odnoszacych sie do podstaw faktycznych
i prawnych uniewaznienia postepowania okreslonych w informacji Zamawiajacego
0 uniewaznieniu postepowania z dnia 10 lutego 2011 r. Z tego powodu lIzba nie badata
kwestii kontaktow pracownikéw Zamawiajgcego z Odwotujacym (co Zamawiajgcy wskazywat
w odpowiedzi na odwotanie). Izba ze wzgledu na uzasadnienie decyzji o uniewaznieniu
postepowania z dnia 10 lutego 2011 r i bioragc pod uwage zakres skorelowanych z nim
zarzutéw odwotania, badata, czy zaistniata w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia podstawa faktyczna do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych.

Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy kluczowe znaczenie miata odpowiedz na pytanie, czy
zaistniatla podstawa do wykluczenia Odwotujacego z postepowania; mimo, ze Zamawiajacy
formalnie nie dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania, to uznal, ze
okolicznosé¢, iz podlega on wykluczeniu, jest podstawg decyzji o0 uniewaznieniu

postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Odwotujacy zgodnie z umowg z dnia 17 sierpnia 2009 r. nr 10/2009 na zlecenie Gminy
i Miasta Odolanéw wykonat opracowanie Studium Wykonalnosci dla zadania pn.:
,Uporzadkowanie gospodarki sciekowej na terenie Aglomeracji Odolanéw". W ramach
umowy dokonat szacunkowej wyceny kosztow kontraktow ustugowych w celu ujecia ich
w analizie finansowej bedacej elementem przygotowanego opracowania, faktycznie
dokonujgc czynnosci wyceny ustugi Inzyniera Kontraktu. Umowa zawarta z Gming
i Miastem Odolanéw nie obejmowata swoim zakresem czynnosci szacowania wartosci
zaméwienia w celu przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest wykonanie ustugi pn.: ,Pelnienie funkcji Inzyniera Kontraktu dla
zadania pn.: ,Uporzadkowanie gospodarki sciekowej na terenie Aglomeracji Odolanow."
Zamawiajacy nie powierzyt Odwolujgcemu przygotowania postepowania badz tez jego
czesci zgodnie z art. 15 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.

2. Zamawiajacy co najmniej dwukrotnie zwracat sie do Odwolujgcego, juz po zrealizowaniu
przez niego umowy, o ktorej mowa w pkt. 1, z prosba (wedlug oswiadczenia
Odwolujgcego, ktéremu Zamawiajgcy na rozprawie nie zaprzeczyl, byly to proshy
telefoniczne) o podanie wartosci ustugi, bedacej przedmiotem zamdwienia

w postepowaniu, w ktorym wniesiono niniejsze odwotanie. Odwotujacy dwukrotnie, jako



szacowang wartos¢, podat kwote 2 699 644,96 zt, a wiec kwote identyczng, jak podano
przez niego uprzednio w prognozowanych kosztach inwestycji, okreslonych w studium
wykonalnosci. W drugim piSmie, z dnia 30 czerwca 2010 r., Odwotujacy powotat sie na
art. 32 i 35 Prawa zamowien publicznych. Wartos¢ okreslong przez Odwotujgcego
Zamawiajacy podat w ogloszeniu o zamoOwieniu (pkt 11.2.1 ogtoszenia). Informacja
o fakcie, ze to Odwotujacy dokonat ustalenia wartosci zamodwienia zawarta jest
w protokole postepowania (pkt 2 druku ZP-1).

3. W postepowaniu zlozono 5 ofert z nastepujgcymi cenami: 1 150 704,00 zt (oferta
odrzucona), 1 241 594,00 zt (oferta Odwotujgcego), 1 610 400,00 zi, 1 816 336,00 z
i 2 253 340,00 zt. W dniu 13 grudnia 2010 r. Zamawiajacy uznat oferte Odwotujgcego za
najkorzystniejsza, a w dniu 10 lutego 2011 r. uniewaznit postepowanie na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien
publicznych. Zamawiajacy jako podstawe faktyczng uniewaznienia postepowania podat

okolicznosé, iz to Odwotujacy ustalit wartos¢ zaméwienia.

Oceniajac tak ustalony stan faktyczny, Izba stwierdzita, ze nie zaistniata podstawa do
uniewaznienia postepowania. Dla rozstrzygniecia zarzutow podnoszonych w odwotaniu nie
mialo znaczenia ustalenie, czy Zamawiajacy - po stwierdzeniu, ze wykonawca, ktorego
oferte uznano za najkorzystniejsza, podlega wykluczeniu - powinien uniewaznié
postepowanie, czy powinien uniewazni¢ jedynie czynnos$¢ badania i wyboru ofert, powt6rzy¢
badanie, wykluczy¢ wykonawce, i za najkorzystniejszg uznac¢ oferte kolejng w rankingu ofert.
Bez wzgledu na to, ktory sposOb postepowania uznaé¢ za prawidtowy, kazdy z nich
prowadzitby do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, przeciwko czemu oponowat on
wnoszac odwotanie. Dlatego dla rozstrzygniecia odwotania, jak stwierdzono na wstepie,
znaczenie miata jedynie okolicznos¢, czy Odwotujacy podlegat wykluczeniu z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa zamOwien publicznych, z postepowania
0 udzielenie zamodwienia 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 wykonawcdw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. A zatem aby
zaistniata podstawa wykluczenia, muszg 1acznie by¢é spetnione dwie przestanki:
wykonywanie bezposrednie czynnosci z przygotowaniem postepowania i wplyw udziatu
wykonawcy w postepowaniu na utrudnienie uczciwej konkurencji.

Oczywiscie, podmiot przygotowujacy prowadzone postepowanie ma (do pewnego

stopnia) naturalng przewage nad innymi uczestnikami postepowania, jednak przewaga ta



jest niwelowana przez ujawnienie wszelkich niezbednych dokumentéw mogacych miec
wplyw na postepowanie, i umozliwienie pozostatym uczestnikom postepowania zapoznanie
sie z nimi. Dlatego uczestnictwo w przygotowaniu postepowania nie jest bezwzgledng
przestanka wykluczenia, a aktualizuje sie dopiero w wypadku, kiedy zostanie wykazane, ze
udziat ten utrudnit uczciwg konkurencje.

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy prognozowat warto$¢ zamowienia,
i Zamawiajacy podat kwote identyczng, jak podana przez Odwotujgcego, jako wartosc ,,bez
VAT” w tresci ogtoszenia. Zatem wszyscy potencjalni uczestnicy postepowania w momencie
zapoznania sie z ogtoszeniem zapoznali sie z wartoscig ustalong przez Odwotujgcego — tym
samym jego ewentualna przewaga nad innymi uczestnikami zostala zniwelowana.
Zamawiajacy ani w uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, ani w odpowiedzi
na odwotanie nie wskazat jakiejkolwiek innej przewagi Odwotujgcego.

Jak stusznie zauwazyt Odwolujacy w odwotaniu, w takich okolicznosciach, z dniem
ukazania sie ogtoszenia, wszyscy Wykonawcy byli w posiadaniu tych samych informaciji.
Wiedza o szacunkowej wartosci zamdwienia przed dniem ogloszenia postepowania w zaden
sposbb nie wplynela na mozliwosé przygotowania korzystniejszej oferty przez Odwotujacego.
Argumentacja Zamawiajagcego mogtaby mie¢ zastosowanie jedynie w przypadku, gdyby
wartos¢ ta znana byla tylko i wylacznie Odwolujgcemu. Zatem Odwolujgcy nie zostat
usytuowany w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do innych Wykonawcdéw. Sam
Zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie wskazuje, w jaki sposob wiedza
posiadana przez Odwotujgcego wplyneta na jego rzekomo lepsza sytuacje w stosunku do
innych Wykonawcow. Stwierdzenie Zamawiajgcego, iz okoliczno$¢ posiadania informacii
o wartosci szacunkowej zamoOwienia w sposOb oczywisty faworyzowata Odwotujgcego nie
udowadnia zaistnienia niezbednej przestanki do zastosowania ww. przepiséw.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z przepisami, to Zamawiajgcy dokonuje ustalenia
wartosci zamoéwienia (art. 32 i nn. Prawa zaméwien publicznych). Moze positkowac sie
danymi pochodzacymi z zewnatrz (przyktadowo, korzystajac z kosztoryséw inwestorskich
sporzadzonych przez osoby trzecie), jednak to zawsze na Zamawiajgcym cigzy
odpowiedzialnos¢ za dochowanie nalezytej starannosci przy ustalaniu tej wartosci. Dlatego
nie ma znaczenia podstawa prawna ,ustalenia warto$ci zamodwienia”, podana przez
Odwolujgcego w pismie z dnia 30 czerwca 2010 r., bowiem to Zamawiajacy tg warto$é
powinien byt ustali¢, o ile nie doszto do powierzenia Odwotujacemu wykonania czynnosci ha
podstawie art. 15 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.

Niewatpliwie jednak Odwotujacy brat w pewnym stopniu udziat w przygotowaniu
postepowania, jednak w ocenie skfadu orzekajgcego nie byt to udziat bezposredni (to nie
Odwolujacy byt autorem SIWZ). Nawet, gdyby przyjaé, ze ,,ustalenie przez Odwotujacego

wartosci zamoéwienia” miato charakter bezposredni, to dziatanie to nie wplynelo na



utrudnienie uczciwej konkurencji w postepowaniu — po pierwsze, Zamawiajacy podat wartosé
zamoOwienia w ogloszeniu, po drugie, cena Odwotujacego nie byla najnizszg ceng
zaoferowang w postepowaniu (nie ma tu znaczenia, ze oferta z najnizszg ceng zostala
ostatecznie odrzucona — znaczenie ma porOéwnanie ofert realnych, rynkowych dla
niniejszego przedmiotu zamdéwienia). Wszystkie ceny zaoferowane w postepowaniu byty
ponizej wartosci zamowienia i nie odbiegaty od siebie w sposéb znaczacy, biorgc pod uwage
charakter zaméwienia (ustuga niematerialna, gdzie zwykle wycena w poszczegoéinych
ofertach jest rozna). Zaden z wykonawcOw nie podnosit zarzutu razgco niskiej ceny
w odniesieniu do ceny zaproponowanej w ofercie Odwotujgcego, zaden z wykonawcow nie
popart rowniez, sktadajac przystapienie, stanowiska Zamawiajacego odnosnie podstaw

wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Jak podniesiono w odwotaniu, w odniesieniu do rozpatrywanej kwestii — czy udziat
W przygotowaniu postepowania (pomijajagc nawet kwestie watpliwej tu ,,bezposredniosci”)
jest przestanka wykluczenia — wyklarowato sie w orzecznictwie jednolite stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej - aby wykaza¢ podstawe wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 1 Prawa
zamdwieh publicznych, Zamawiajacy winien udowodni¢, ze udziat Odwolujgcego
W postepowaniu narusza zasade uczciwej konkurencji, a tego Zamawiajacy nie uczynit. Sam
fakt wykonywania studium wykonalnosci przez Odwotujgcego nie moze go dyskwalifikowaé
z udziatlu w przedmiotowym postepowaniu. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie istnieje
ogdlna zasada, ktéra nakazywataby wykluczy¢ wykonawce, ktory wykonat uprzednio
dokumentacje i prognozowat wartos¢ zamoéwienia, a zostalo to wykorzystane przez
Zamawiajgcego do stworzenia SIWZ obecnego postepowania i okreslenia jego wartosci.
Istotne jest tylko to, czy wykonane uprzednio czynnosci miaty charakter ,,bezposredni” i czy

nie utrudnity uczciwej konkurencji — i tu takiego wptywu nie stwierdzono.

Reasumujac, bezsporne jest, iz Odwotujacy wykonat w studium wykonalnosci i prognozowat
warto$¢ ustugi inzyniera kontraktu, jednak nie udowodniono, ze daje mu to wiedze wiekszg
niz kazdemu wykonawcy, ktory by sie z tg dokumentacjg z nalezytg starannoscig zapoznat —
dopiero takie stwierdzenie mogtoby stanowi¢ podstawe do wykluczenia Przystepujacego
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych (podobnie
np. KIO 1385/10). Samo zaproponowanie ceny nizszej od wiekszosci cen zaoferowanych
w postepowaniu (lecz nie najnizszej) nie jest dowodem na ,,utrudnienie konkurencji”.
Zamawiajacy nawet nie dowodzit, ze Odwotujgcy miat dostep do informacji nieujawnionych
innym wykonawcom, wiec nie zostalo nawet wskazane, jakie miatoby by¢ zrédio przewagi
konkurencyjnej Odwotujacego nad innymi wykonawcami (podobnie orzekta Krajowa lzba

Odwotawcza w orzeczeniu KIO 2727/10).



Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze skoro nie zaistniaty podstawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, doszto do naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw.
z art. 146 ust. 6 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt. 1 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono
jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 6 Prawa zamoéwien publicznych, Izba nie moze nakaza¢ zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, dlatego nie uwzgledniono wniosku

Odwolujgcego w tym wzgledzie.



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:



