Sygn. akt: KIO/UZP 369/08

WYROK
Z dnia 5 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Izabela Niedziatek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2008 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamoéwienia: Himmel
i Papesch Opole Sp. z 0. 0., 46-020 Czarnow asy, ul. Jagielty 39 i PRIn z - Mosty Sp.
z 0.0. Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych, 40-321 Katowice, ul. Miedziana 15  od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach, 40-609

Katowice, ul. Lechicka 24 protestu z dnia 3 kwietnia 2008 .

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty

Odwotuj acego oraz powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Wojewoddzkich w Katowicach, 40-609
Katowice, ul. Lechicka 24

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu  uiszczonego przez WykonawcOw wspolnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Himmel i Papesch Opole Sp6  tka z 0. 0., 46-020
Czarnow asy, ul. Jagielty 39 i PRIn z - Mosty Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo
Robdt In zynieryjnych, 40-321 Katowice, ul. Miedziana 15 ;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery zilote zero groszy) przez Zarzad Drog Wojewddzkich w Katowicach,
40-609 Katowice, ul. Lechicka 24 na rzecz Wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia: Himmel i Papesch Opole
Spétka z 0. 0., 46-020 Czarnow asy, ul. Jagiety 39 i PRIn z - Mosty Sp.
z0.0. Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych, 40-321 Katowice,
ul. Miedziana 15 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwolania;

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw whasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamoéwienia: Himmel i Papesch Opole Spé  tka z o. o., 46-020
Czarnow asy, ul. Jagielty 39 i PRIn z - Mosty Sp. z 0.0. Przedsi ebiorstwo
Rob6t In zynieryjnych, 40-321 Katowice, ul. Miedziana 15.

Uzasadnienie

W dniu 04.02.2008r. Zarzad Drog Wojewddzkich, 40-609 Katowice, ul. Lechicka 24,
(zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosit postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego
pn. ,,Przebudowa wiaduktu nad torami PKP w ciggu drogi wojewddzkiej nr 795 w km 15+468
w miejscowosci Szczekociny” i w tym samym dniu zamiescit Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Warto$¢ zamowienia
oszacowano na 9 582 603,79 zt (2 471 590,5 euro).

W dniu 28.03.2008r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i w tym samym
dniu zawiadomit uczestnikbw postepowania o tej czynnosci — za oferte najkorzystniejszg
uznano oferte zlozong przez Wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamdwienia: Himmel i Papesch Opole Spdéitka z o. 0., 46-020 Czarnowasy, ul. Jagielty 39



i PRInz - Mosty Sp. z o0.0. Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych, 40-321 Katowice,
ul. Miedziana 15 (zwani dalej Odwotujacym). Miejsce drugie w rankingu punktowym zajeta
oferta zlozona przez Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia:
Intercor Sp. z o0.0. , 42-431 Zawiercie, ul. Paderewskiego 120 oraz DROG-BUD Sp. z o.0.,
42-209 Czestochowa, Lubojenka ul. Prosta 88/90 (zwani dalej Konsorcjum Intercor),
natomiast trzecie — oferta ztozona przez Strabag Polska Sp. z 0.0., 03-472 Warszawa,
ul. Brechta 7, (zwany dalej Protestujgcym). W dniu 03.04.2008r. Strabag sp. z 0.0. ztozyta
protest, wskazujac, iz oferta Odwotujgcego i Konsorcjum Intercor powinna zosta¢ odrzucona,
poniewaz jej tres¢ nie jest zgodna z trescig SIWZ (ww. oferty zdaniem Protestujgcego
zawieraly bledy w kosztorysach ofertowych, polegajace na nieuwzglednieniu modyfikaciji
SIWZ). W dniu 07.04.2008r. do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu
przystapit Odwotujacy (0 wniesieniu protestu zostat zawiadomiony w dniu 04.04.2008r.)
twierdzac, iz w swojej ofercie uwzglednit wszystkie modyfikacje SIWZ, a wiec jego oferta nie
podlega odrzuceniu.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 14.04.2008r. uwzgledniajgc go w czesci —
tj. odnosnie zarzutéw co do oferty ztozonej przez Odwotujgcego i zarzutéw co do oferty
zlozonej przez Konsorcjum Intercor w zakresie poz. 93 kosztorysu ofertowego.
W pozostatym zakresie protest oddalit. Odwotujacy w dniu 18.04.2008r. (data stempla na
kopercie listu poleconego) wniést do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od
rozstrzygniecia protestu, przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W dniu 15.04.2008r. w konsekwencji rozstrzygniecia protestu, Zamawiajgcy odrzucit oferte
zlozong przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych
i uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie art. 93 ust. 3 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych, poniewaz cena oferty najkorzystniejszej (po powtérnym wyborze za
najkorzystniejsza uznano oferte zlozong przez Strabag Sp. z 0.0. z ceng 15 590 490,14zf)
przekracza ilos¢ $rodkéw, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia (Zamawiajacy w dn. 26.03.2008r. zdecydowat o zwiekszeniu ilosci srodkow,
ktore zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia, z kwoty 11 932 000,00zt do kwoty
13 760 000,00z}).

Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na uniewaznieniu postepowania nie jest prawomocna,
poniewaz w zwigzku z nig Odwolujacy w dn. 17.04.2008r. ztozyt protest, a termin do ztozenia

odwotania, wedlug zgodnego oswiadczenia Stron, jeszcze nie minat.

W protescie, odnosnie zarzutéw, ktérych dotyczy rozpatrywane odwotanie, Protestujgcy
wskazal, iz Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223,

poz.1655; dalej: Prawo zamoOwien publicznych), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty



zlozonej przez Odwolujgcego, poniewaz nie uwzgledniono w niej modyfikacji SIWZ z dn.

05.03.2008r. w odpowiedzi na pytanie nr 51, polegajacej na rozbiciu pierwotnie podanej

w przedmiarze ilosci asortymentu na dwie wartosci, ktére miaty by¢ wycenione wg réznych

pozycji KNR, zmieniono réwniez $rednice pretow.

W przystapieniu do protestu, Odwotujgcy podnidst, ze uwzglednit w swojej ofercie zmiany

SIWZ z dn. 05.03.2008r., aponadto wskazal, ze w ofercie zlozyt oswiadczenie, iz

zaakceptowat wszystkie postanowienia SIWZ oraz uzyskat wszelkie niezbedne informacje do

przygotowania i ztozenia oferty oraz zrealizowania zamowienia.

W odwotaniu Odwotujacy wnosit o:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i odrzucenia jego
oferty, podtrzymujagc argumenty podniesione w przystgpieniu do protestu,
a przemawiajgce za uznaniem zatgczonego przez niego do oferty kosztorysu ofertowego
za zgodny z trescig SIWZ (w szczegoélnosci z jej modyfikacjami z dn. 26.02.2008r.
i 05.03.2008r),

2. zasadzenie kosztéw postepowania.

Odwolujacy na rozprawie oswiadczyt, ze argumenty zawarte w odwotaniu, a dotyczace
zarzutéw protestu w zakresie nieuwzglednienia w jego ofercie odpowiedzi na pytanie nr 18,
19 i 20, w ktoérych zmieniono wytyczne (SST) dotyczace wykonania pozycji kosztorysowych
onr 3, 7, 8, 14, 20, 99, 108 i 144 staly sie bezprzedmiotowe, albowiem rozstrzygniecie
protestu w tym zakresie (Zamawiajacy opisane wyzej zarzuty oddalit) uprawomocnito sie,
wobec nie skorzystania przez Strabag Sp. z 0.0. z dalszych $rodkéw ochrony prawnej
(Protestujacy nie wniést odwotania od rozstrzygniecia protestu i nie przystgpit do

postepowania odwotawczego).

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamowien

publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

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

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
w razie potwierdzenia jego stanowiska odnosnie uwzglednienia w ztozonym przez niego
kosztorysie ofertowym modyfikacji SIWZ, w konsekwencji czego brak bedzie podstaw do
odrzucenia jego oferty jako niezgodnej ze SIWZ, jego oferta winna zosta¢ uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg. Dla oceny interesu prawnego Odwotujgcego nie ma

znaczenia fakt uniewaznienia postepowania w dn. 15.04.2008r. (na dzien wydania wyroku



uniewaznienie postepowania nie uprawomocnito sie), poniewaz gdyby Zamawiajacy nie
podjat decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, nie byloby podstawy do uniewaznienia
postepowania w zwigzku z art. 93 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych, albowiem cena
oferty Odwotujgcego miesci sie w ilosci srodkow, jakie Zamawiajacy moze przeznaczy¢ na

realizacje zamoéwienia.

Zamawiajacy, udzielajgc w dn. 26.02.2008r. odpowiedzi na pytanie nr 12, sprostowat

niescistos¢ w przedmiarze, polegajaca na podaniu r6znych wymiaréw przekroju pretéw (16-
32mm w poz. 92, w ktorej opisano rodzaj zbrojenia — w tym pretow — jakie ma by¢
zastosowane, i 16-20mm w poz. 93 montaz zbrojenia). Zamawiajacy wskazat, ze wiasciwy
jest rozmiar pretébw [0 16-32mm. W konsekwencji powyzszej odpowiedzi, zadano
Zamawiajgcemu kolejne pytanie — na ktére w pismie z dn. 05.03.2008r. udzielono
odpowiedzi nr 51. Wykonawca zapytatl mianowicie, czy w zwigzku ze zmiang wynikajgcq
Z odpowiedzi na pyt. 12 z dn. 26.02.2008r., wyceni¢ poz. 93 wg dotychczasowej podstawy
wyceny (tj. KNR 2-33 0405-08) czy wykona¢ wycene wg tablicy KNR 2-33 0405 dla kolumny
08 i 10 oraz czy kolumny potaczy¢, czy dodaé pozycje przedmiarowa. Zamawiajacy
w odpowiedzi podat, jakg podstawe nalezy przyja¢ do wyceny, jednak nie odpowiedziat na
drugg czesc¢ pytania (odnosnie sposobu zapisu poz. 93 w kosztorysie ofertowym).
W ofercie Odwotujgcego w poz. 93 (strona 56 oferty, kserokopia w aktach sprawy) nie
dokonano rozbicia na dwie podstawy wyceny, wskazano prawidtiowg wielkoS¢ przekroju
pretéw (O 16-32mm) i prawidlowg ich globalng ilos¢. Zamawiajacy oswiadczyt, iz takie dane
zawarte w pozycji nr 93 w ofercie Odwotujgcego pozwalajg na wykonanie danych prac
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego zawartymi w dokumentacji technicznej bedacej
czescig SIWZ. Zamawiajacy twierdzi, ze dla oceny i poréwnania ofert istotna byta wylgacznie
wycena globalnej ilosci stali.

Na podstawie powyzszego materiatu dowodowego ustalono, iz w ofercie
Odwolujgcego, w poz. 93 opisano roboty i rozmiar zastosowanych pretow oraz ich globalng
ilos¢ zgodnie z wymaganiami SIWZ. Podany symbol klasyfikacyjny (podstawa wyceny)
uwzglednia prawidlowg numeracje rozdziatu i tablicy wlasciwego KNR. Wobec braku
sprecyzowania przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pyt. 51 sposobu zapisu w kosztorysie
ofertowym podstaw wyceny, nie mozna stwierdzi¢, ze dane zawarte w poz. nr 93 kosztorysu
ofertowego Odwotujgcego sg sprzeczne z trescig SIWZ (modyfikacjami z dn. 05.03.2008r.).
Zamawiajacy bowiem podat tylko w odpowiedzi na pyt. 51 poszczegolne ilosci stali, jakie
nalezy przyja¢ do wyceny, lecz nie sprecyzowat, w jaki sposob opisa¢é ta czynnosc
w kosztorysie ofertowym (potaczy¢ kolumny czy doda¢ pozycje przedmiarowa), z czego
mozna wnosi¢, ze rozbicie podstawy wyceny na dwie kolumny w odpowiedzi na pytanie nr

51 miato charakter jedynie pomocniczy (Zamawiajacy w odpowiedzi odniost sie jedynie do



ilosci stali). Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, w tak ustalonym stanie faktycznym,
nie byto podstaw do odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoéwien publicznych. Zauwazy¢ nalezy, ze gdyby Zamawiajacy uznat za niezbedne do
rozstrzygniecia postepowania ustalenie, jakg ilos¢ stali sktadajaca sie na jej globalng wartos¢
wyceniono wg podstawy wyceny przy zastosowywaniu numeru rozdzialu i tablicy
whasciwego KNR oraz jednej z dwoch kolumn uszczegotawiajgcych podstawe wyceny,
podanych dla poszczegdlnych ilosci w odpowiedzi na pytanie nr 51, mogtby wyjasni¢ te

kwestie w trybie art. 87 ust. 1 zd. pierwsze Prawa zamowien publicznych.

W protescie Protestujgcy wnosit 0 ponowng ocene ofert i odrzucenie oferty
Odwolujgcego i Zamawiajgcy zadanie protestu uwzglednit. Odwotujacy w odwotaniu wnosit
0 nakazanie uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i odrzucenia jego oferty.
Poniewaz czynnos$¢ odrzucenia oferty jest czescig badania i oceny ofert, skltad orzekajacy
Krajowej Izby Odwolawczej, oprdcz nakazania w sentencji uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, nakazat powtdrzenie catej czynnosci badania i oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania, poniewaz zadanie to nie bylo zawarte ani
w protescie ani w przystgpieniu do protestu (uniewaznienie postepowania miato miejsce
dopiero w dn. 15.04.2008r.), a zatem nie moze by¢ objete niniejszym rozstrzygnieciem
w zwigzku z brzmieniem 191 ust. 3 zd. pierwsze Prawa zamowien publicznych. Wskaza¢
rowniez trzeba, ze czynno$¢ uniewaznienia postepowania objeta jest odrebnym
postepowaniem wszczetym w wyniku ztozenia przez Odwotujgcego protestu w dn.
17.04.2008r. Niezaleznie od powyzszego, zauwazy¢ nalezy, ze czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego poprzedzata decyzje Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu postepowania, a wobec
stwierdzenia braku podstaw do uznania, ze oferta Odwotujgcego nie jest zgodna z trescig
SIWZ, orzeczono jak w sentencji, i w razie zastosowania sie do niniejszego orzeczenia przez
Zamawiajgcego, logiczng konsekwencjg takiego dziatania bedzie decyzja o uniewaznieniu

decyzji z dn. 15.04.2008r. 0 uniewaznieniu postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.



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 Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



