Sygn. akt KIO/UZP 430/09

WYROK
z dnia 16 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Czilonkowie: Luiza Lamejko

Agnieszka Trojanows ka

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez KKM Kozie i Architekci, Marek Kozie n, Magdalena Kozie nh-Wozniak,
Katarzyna Kozie n-Kornecka, 31-039 Krakdéw, ul. Dietla 50/4 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Teatr Muzyczny ,CAPITOL”, 50-020 Wroctaw, ul. J. Pi isudskiego 72

protestu z dnia 27 marca 2009r.

przy udziale XXX zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX po stronie zamawiajacego’.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu powtorzenie czynno $ci oceny

wniosku Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Teatr Muzyczny ,CAPITOL”, 50-020 Wroctaw, ul. J.

Pitsudskiego 72 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez KKM Kozie A Architekci, Marek
Kozie n, Magdalena Kozie n-Wozniak, Katarzyna Kozie n-Kornecka, 31-039
Krakéw, ul. Dietla 50/4,

2) dokona¢ wpftaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Teatr Muzyczny ,CAPITOL”,
50-020 Wroctaw, ul. J. Pitsudskiego 72 na rzecz KKM Kozie n Architekci,
Marek Kozie nh, Magdalena Kozie n-Wozniak, Katarzyna Kozie n-Kornecka,
31-039 Krakéw, ul. Dietla 50/4, , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

3) dokona¢ wptlaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz KKM Kozie h Architekci, Marek
Kozie n, Magdalena Kozie n-Wozniak, Katarzyna Kozie n-Kornecka, 31-039
Krakow, ul. Dietla 50/4.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Teatr Muzyczny ,,CAPITOL” z siedzibg we Wroctawiu prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu ograniczonego, ktérego
przedmiotem jest ,Wykonanie dokumentacji wykonawczej inwestycji pn. ,Przebudowa
i rozbudowa Teatru Muzycznego ,CAPITOL” we Wroclawiu” wraz z kosztorysem
inwestorskim oraz Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych
(STWIOR)".

Warto$¢ zamowienia ustalona zostata na kwote 4 500 000 zt, co stanowi rownowarto$¢
1160 661,32 euro.



Ogtoszenie 0 zamoOwieniu — ustugi zamieszczone zostato w Dz. Urz. UE 2009 / S 42-061637
w dniu 3.03.2009 r.

Whnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozyli trzej wykonawcy, w tym
Odwotujacy - KKM Kozien Architekci, Marek Kozien, Magdalena Kozien-Wozniak, Katarzyna

Kozieh-Kornecka z siedzibg w Krakowie, wspolnicy spotki cywilnej.

Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wszystkich wykonawcow, w tym Odwotujacego.
Jako podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego (pismo z dnia 29 marca 2009 r.) podat
art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej w skrécie Pzp. Jako podstawe faktyczng
podat, ze Odwolujacy jest autorem projektu architektoniczno-budowlanego i innych
opracowan o réznym stopniu szczegOtowosci, stanowigcych integralng czes¢ opisu
przedmiotu zaméwienia w prowadzonym postepowaniu.
Dokumentacja wykonawcza stanowigca przedmiot zamoéwienia ma by¢é wykonana na
podstawie nastepujacych dokumentéw i opracowan wykonanych przez Odwotujacego:
1) Projekt architektoniczno-budowlany, stanowigcy zatacznik nr 2 do OPZ (autorskie
prawa majatkowe do projektu nalezg do Odwotujgcego).
2) Informacja BIOZ,
3) Wytyczne konserwatora,
4) Studium wykonalnosci projektu pn. "Przebudowa Teatru Muzycznego Capitol we
Wroctawiu™.
5) Opracowania archiwalne wykonane przez KKM Biuro projektowe s.c., m.in.:

a) Czastkowy Projekt Budowlany — branza elektryczna — system sygnalizacji
zagrozenia pozarem z systemem oddymiania, system nagtosnienia
ewakuacyjnego — Krakow grudzien 2006,

b) Program Funkcjonalno-Uzytkowy — aneks branzowy: technologia
widowiskowa sceny, branza elektryczna — Krakéw grudzien 20086,

¢) Projekt logistyczny —Krakéw grudzien 2006 r.,

d) Projekt budowlano-architektoniczny — technologia widowiskowa systemu
multimediow, technologia widowiskowa, instalacje elektroakustyczne,
instalacja systemu inspicjenta, technologia sal préb oraz Sali matej i klubowej,

oswietlenia technologicznego, akustyka — suplement — Krakow luty 2007.



Zamawiajgcy powotat sie na tresc¢ art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp, wskazujac trzy przestanki tego
przepisu oraz podat, ze zgodnie z art. 29 — 38 Pzp, przygotowaniem postepowania jest: opis
przedmiotu zamowienia, oszacowanie warto$ci zamowienia, przygotowanie SIWZ.
Zamawiajacy podat, ze w prowadzonym postepowaniu wykorzystat w catosci i w sposéb
bezposredni opracowania Odwotujgcego, jako szczegotowy opis przedmiotu zamowienia.
Opracowywana dokumentacja bedzie stanowita uszczegOtowienie przygotowanych
wczeséniej licznych opracowan autorstwa Odwotujgcego. Odwotujacy wczesniej poznat tresé
SIWZ, jest lepiej zorientowany, co do zakresu przysziych opracowan, wymaganych
szczegotow projektowych, lepiej potrafi zdefiniowa¢ potrzeby zwigzane z realizacjg
przysztych robét budowlanych. Dbajac o stworzenie réwnych szans dla wszystkich
potencjalnych wykonawcdéw, Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujacego z postepowania.
Odwotujgcy wniost protest w dniu 27.03.2009 r. i wobec oddalenia protestu pismem
Z dnia 31.03.2009 r., doreczonym Odwolujagcemu w dniu 1.04.2009 r., w dniu 1.04.20009 r.
wniost odwotanie.

W protescie i odwotaniu Odwotujgcy podat takie same zarzuty, tj. naruszenia art. 7 ust. 1
i art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp.

W uzasadnieniu  odwotania Odwolujacy podat, ze Zamawiajgcy stwierdzit
w rozstrzygnieciu protestu, iz Odwotujgcy jako autor projektu architektoniczno-budowlanego
wystepuje w pozycji uprzywilejowanej przygotowujac oferte na dokumentacje wykonawcza.
Odwotujacy nie moze zgodzi¢ sie z takim rozstrzygnieciem Zamawiajgcego, albowiem nie
posiada zadnych informacji o przedmiocie zamowienia utrudniajacych uczciwg konkurencje.
Odwotujgcy uczestniczac w  pracach, polegajagcych na opracowaniu projektu
architektoniczno-budowlanego, nabyt informacje o przedmiocie zamowienia. Jednakze
Zamawiajgcy wigczyt te informacje, w zakresie istotnym dla zilozenia oferty,
w dokumentacje postepowania, aby mozliwym byto wykorzystanie ich na rownych zasadach
przez wszystkich uczestnikow postepowania. Odwotujacy nie posiada zadnych informaciji,
ktére czynityby go w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych uczestnikow
przedmiotowego postepowania.

Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 120/07 (Zaméwienia publiczne w orzecznictwie, Zeszyty orzecznicze, Wybrane
orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej, Zeszyt nr 1, Warszawa, sierpien 2008),
w ktérego uzasadnieniu lzba stwierdzita "z samego udziatlu firmy w przygotowaniu
przedmiotowego postepowania i to w sposob bezposredni przez opracowanie dokumentaciji
projektowej i kosztorysu inwestorskiego, nie wynika domniemanie prawne, ze wykonawca

taki ma przewage konkurencyjng nad innymi uczestnikami postepowania”.



Wykluczenie wykonawcy z postepowania z przyczyny podanej w art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp
moze nastgpi¢ jedynie w przypadku tacznego zaistnienia wszystkich koniecznych
przestanek, to jest:

-wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, lub
postugiwania sie do sporzadzenia oferty osobami dokonujgcymi takich czynnosci,
-bezposredniego wykorzystania rezultatu tych prac przez zamawiajgcego,

-utrudnienia uczciwej konkurencji, skutkiem udzialu wykonawcy uczestniczgacego wczesnigj

W przygotowaniu postepowania.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu Wykonawcy wskazuje na znajomos¢ zakresu
przysziych opracowan, umiejetnosé zdefiniowania potrzeb zwigzanych
z realizacjg przysztych robét budowlanych, jako na okolicznosci naruszajgce rowne szanse
wykonawcow w przygotowaniu ofert. Jednakze wiedza Odwolujgcego, co do zakresu
przysztych opracowan, umiejetnos¢ zdefiniowania potrzeb zwigzanych 2z realizacjg
przysztych robo6t budowlanych, nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji w prowadzonym
postepowaniu, w ktorym jedynym kryterium oceny oferty jest cena. Odwotujacy nie posiada
zadnych informacji, ktére dawalyby mu przewage nad pozostalymi uczestnikami
postepowania w ztozeniu oferty, ktorej trescig bedzie cena, a zapoznanie sie z opisem
przedmiotu zamowienia daje rOwne szanse na ztozenie oferty. Przewaga Odwotujgcego
moze jedynie polega¢ na tym, ze nie musi on zapoznawac sie z dokumentacjg, stanowigcg
opis przedmiotu zamoOwienia i moze w krétszym czasie przygotowa¢ oferte. Odwotujacy
zwraca jednakze uwage, ze zgodnie z wyzej wymienionym wyrokiem KIO okolicznosc ta nie
stanowi utrudnienia uczciwej konkurencji.

KIO w przywotanym wyroku powotata sie tez na wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci sygn. C-21/03 C-34/03 z dnia 3.03.2005, w ktorym Trybunat stwierdzit, ze
jednostka zamawiajgca nie moze odmowi¢ uczestnictwa w postepowaniu wykonawcy
realizujgcemu okreslone prace badawcze, dajgce informacje na temat zamodwienia, chyba ze
wykaze, iz przedsiebiorca odniést z tego tytulu nieuzasadnione korzysci mogace
znieksztatci¢ normalne warunki konkurencji. W tej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy
wykluczajac Odwolujacego nie wykazat przestanki utrudnienia uczciwej konkurencji i przepis,
na ktory sie powotuje, nie znajduje zastosowania.

Zdaniem Odwotujgacego, wykluczenie Wykonawcy z udziatu w przedmiotowym postepowaniu
tylko z tego powodu, iz jest autorem projektu budowlanego przedmiotowej inwestyciji,
narusza zasade rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujacy podkreslit jeszcze raz, ze nie znajduje sie w zaden sposéb w korzystniejszej
sytuacji w postepowaniu w stosunku do pozostatych wykonawcow. Jego pozycja

konkurencyjna w postepowaniu - z uwagi na opracowanie dokumentacji - nie jest



korzystniejsza od innych wykonawcow mogacych w nim uczestniczy¢, ktérzy informacje
czerpaliby z SIWZ. Nie zostala =zakiocona konkurencja, a udzial Odwotujgcego
w postepowaniu nie stanowi ztamania zasady uczciwej konkurencji miedzy pozostatymi

wykonawcami.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym postepowaniu i zaproszenie Odwotujgcego do

zlozenia oferty.

Zamawiaj acy oddalit protest w calo $ci powotujgc sie na te same argumenty, jakie

przedstawit w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza w wyniku przeprowadzanego p  ostepowania dowodowego
w czasie rozprawy, w szczegllno s$ci na podstawie oryginalnej dokumentaciji
post epowania udost epnionej przez Zamawiaj gcego oraz wyja snien Odwotuj gcego i

Zamawiaj gcego, ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie rowniez 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.

Z powyzszego wynika, ze zasadniczo wykonywanie bezposrednio czynnosci
przygotowujacych postepowanie tj. miedzy innymi opracowanie dokumentacji na podstawie,
ktorej nastgpito opisanie przedmiotu zamowienia, stanowi podstawe wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy udzial wykonawcy nie utrudni uczciwej
konkurencji. O charakterze tegoz wyjatku swiadczy okreslenie uzyte w przepisie, o tresci
.chyba, ze".

Z opinii prawnych zamieszczonych na stronach internetowych UZP (www.uzp.gov.pl) wynika,

ze powinny by¢ spetnione trzy przestanki pozytywne, ktorych tgczne wystgpienie powoduje
obowigzek Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy z postepowania, sg to: przygotowanie
postepowania, udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania oraz bezposredni zwigzek
pomiedzy rezultatem pracy tegoz wykonawcy, a jej wykorzystaniem przez Zamawiajgcego.
Przygotowanie postepowania oznacza: opis przedmiotu zamdwienia, a w przypadku robét

budowlanych — sporzadzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania



i odbioru robd6t, oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia, poprzez sporzadzenie

kosztorysu inwestorskiego, przygotowanie SIWZ. W przypadku zaistnienia wskazanej

sytuacji, Zamawiajacy jest zobowigzany do ustalenia okolicznosci, czy udziat takiego

wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia, stanowi utrudnienie uczciwej

konkurencji. W zaleznosci od dokonanych ustalen wyklucza wykonawce, badz odstepuje od

wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Z wyroku z dnia 3.03.2005 r. C-21/03 i C-34/03 ETS wynika, 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 konkurenciji.

W przedmiotowym postepowaniu bezspornie ustalono, ze Odwolujgcy wykonat na rzecz

Zamawiajgcego bezposrednio czynnosci przygotowujgce postepowanie o udzielenie

zaméwienia publicznego, opracowujgc miedzy innymi dokumentacje, w skiad ktérej wchodzg,

nastepujgce pozycje:

1) Projekt architektoniczno-budowlany, stanowigcy zatgcznik nr 2 do OPZ (autorskie prawa
majatkowe do projektu stuzg Odwotujgcemu),

2) Informacja BIOZ,

3) Wytyczne konserwatora,

4) Studium wykonalnosci projektu pn. "Przebudowa Teatru Muzycznego ,CAPITOL” we
Wroctawiu™.

5) Opracowania archiwalne wykonane przez KKM Biuro projektowe s.c., m.in.

a) Czgstkowy Projekt Budowlany — branza elektryczna — system sygnalizacji zagrozenia
pozarem z systemem oddymiania, system nagtosnienia ewakuacyjnego — Krakow
grudzien 2006,

b) Program Funkcjonalno-Uzytkowy — aneks branzowy: technologia widowiskowa sceny,
branza elektryczna — Krakdéw grudzien 2006,

c) Projekt logistyczny —Krakéw grudzien 2006 r.,

d) Projekt budowlano-architektoniczny — technologia widowiskowa systemu multimediéw,
technologia widowiskowa, instalacje elektroakustyczne, instalacja systemu inspicjenta,
technologia sal préb oraz Sali matej i klubowej, oswietlenia technologicznego, akustyka

— suplement — Krakéw luty 2007.

Wskazane  opracowania stanowily podstawe opisu  przedmiotu = zaméwienia,
o ktérym stanowig przepisy art. 29 i 30 Pzp.

Wobec bezspornego faktu uczestniczenia Odwotujgcego w przygotowaniu przedmiotowego
postepowania, pozostata jedynie do ustalenia kwestia przesgdzajgca o0 rozstrzygnieciu

rozpoznawanej sprawy w przedmiocie, czy udzial Odwotujacego w prowadzonym



postepowaniu, nie utrudni uczciwej konkurencji. Fakt ten nalezy do sfery dowodowej
Odwotujgcego, jednak, w mysl przywotanego orzeczenia ETS, Zamawiajacy przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, zobowigzany jest do
umozliwienia wykonawcy wykazania, ze w danym przypadku udziat tegoz wykonawcy nie

wypaczy zasady uczciwej konkurenciji.

Z wyjasnien petnomocnikdw stron ztozonych podczas rozprawy, jednoznacznie i bezspornie
wynika, ze Zamawiajgcy nie wystgpit do Odwolujagcego o przedstawienie stanowiska,
ewentualne zlozenie jakichkolwiek wyjasnien w tym przedmiocie (pisemnie, zwazywszy na
zasade pisemnosci postepowania, z wyjatkami okreslonymi w art.27 Pzp), lecz arbitralnie

rozstrzygnat problem, wykluczajac Odwotujgcego z postepowania.

W orzecznictwie sgdowym, np. wyroku Sgdu Okregowego w Stupsku — wyrok z dnia 30
wrzesnia 2008 r. sygn. akt VIl Ga 36/08, przyjeto, ze wykluczenie wykonawcy z
postepowania ma uzasadnienie wowczas, gdy rezultat prac przygotowawczych bedzie
bezposrednio wykorzystany w postepowaniu oraz charakter czynnosci bedzie mégt mieé
wplyw na wynik postepowania. Na podstawie materialu dowodowego, w tym wyjasnien
Odwotujgcego, przy braku zaprzeczenia ze strony Zamawiajacego, nie mozna przyjac, ze
udziat Odwotujgcego w postepowaniu utrudnit uczciwg konkurencje, zwtaszcza wobec faktu,
ze zaden z pozostatych dwdch wykonawcow, ktorzy ziozyli wnioski o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, nie spetniat warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu.
Warto$¢ zamoOwienia ustalona zostata wedlug zasady wskaznikowej i jest nieznana
Odwotujgcemu. Zamawiajacy nie wykazat, by Odwolujgcemu znane byly inne dane mogace
utrudni¢ uczciwg konkurencje.

Z tych wzgledéw KIO uznata, ze nie zachodzi utrudnienie uczciwej konkurencji poprzez
udziat Odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu. Wymoég wezwania Odwolujgcego
celem umozliwienia mu ztozenia odpowiedniego stanowiska w sprawie, zgodnie z wnioskiem
wynikajagcym z przywotanego orzeczenia ETS, nie ma w tym przypadku uzasadnienia,
bowiem Odwotujacy w tresci protestu i odwotania, wyczerpujaco przedstawit stanowisko w
sprawie, ktére mozna uzna¢ za rownorzedne skladanym wyjasnieniom. Na uwage zastuguje
fakt, ze Odwotujacy uzasadnit w tresci odwolania, iz nie nabyl, opracowujac wskazang
dokumentacje stuzgca nastepnie do przygotowania biezacego postepowania, wiadomosci w
takim zakresie, by uzyska¢ przewage merytoryczng nad pozostatymi wykonawcami
uczestniczacymi w postepowaniu. Podat, ze jego przewaga moze jedynie polega¢ na tym, ze
nie musi zapoznawac sie z dokumentacja, stanowigca opis przedmiotu zamowienia i moze w
krotszym czasie przygotowaé oferte. Twierdzenie to potwierdzit w toku rozprawy i

sprecyzowat, ze w jego przypadku czas na przygotowanie oferty wynosi okoto 2-3 dni,



natomiast wykonawcy, ktorzy nie uczestniczyli w przygotowaniu postepowania,
potrzebowaliby okoto tygodnia czasu na szczegdlowe zapoznanie sie z dokumentacjg
opracowang przez Odwotujacego i przygotowanie oferty. W ocenie Odwotujgcego, wskazana
okolicznos¢ w zaden sposéb nie utrudnia uczciwej konkurencji. Wyjasnieniom tym

Zamawiajacy nie zaprzeczyt, nie probowat rowniez ich podwazyé.

Podkresli¢ nalezy, ze ze stanowiska stron i petnomocnikédw uczestniczacych w rozprawie
wynika, ze zaréwno Odwotujacy, jak i Zamawiajacy, nie majg w tej sprawie nic istotnego do

dodania.

W tym stanie rzeczy, KIO stwierdzita, iz nie wystapity okolicznosci zastosowania art. 24 ust.
2 pkt 1 Pzp i dokonania czynnosci, ktorych Zamawiajgcy dokonal badajgc wniosek
Odwolujgcego. Stad, KIO uwzglednita odwotanie i nakazala powtdrzenie czynnosci

wskazanych w sentencji wyroku.

KIO orzekia, na podstawie art. 191 ust. 1, ust. 1a, ust. 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:
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