Sygn. akt: KIO/UZP 987/08

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Agnieszka Trojanow ska
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na pesiedzenit/ rozprawie® w dniu fw—dnriash 30 wrzesnia 2008 .
w Warszawie odwotania wniesionego przez ,Mega Bruk” Ustugi w zakresie budownictwa
drogowego, Jacek Sztolcman, 42-100 Kiobuck, ul. G6r  nicza 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Dabrowa Zielona, 42-265 D abrowa Zielona, Plac Ko $ciuszki 31
protestu /pretestéw z dnia 27 sierpnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Zakiad Budownictwa Drogowego Wodno-Kanalizacyjnego
i Transportu Edward Hucz, 42-283 Borondéw, ul. 3-go Maja 27 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powt6rzenie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Dabrowa Zielona, 42-265 D abrowa Zielona,
Plac Ko $ciuszki 31

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez ,Mega Bruk” Ustugi w zakresie budownictwa

drogowego, Jacek Sztolcman, 42-100 Ktobuck, ul. Gor  nicza 1,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 6 992,00 zt 00 gr (stownie: szes¢ tysiecy dziewieéset
dziewiecdziesigt dwa zilote zero groszy) przez Gmine Dabrowa Zielona,
42-265 Dabrowa Zielona, Plac Ko $ciuszki 31 na rzecz ,Mega Bruk” Ustugi
w zakresie budownictwa drogowego, Jacek Sztolcman, 42-100 Kiobuck,
ul. Gornicza 1, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz wpisu od odwotania,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,Mega Bruk” Ustugi w zakresie
budownictwa drogowego, Jacek Sztolcman, 42-100 Kiob uck,

ul. Gérnicza 1

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie zadania pn.:,Przebudowa chodnika w ciggu drogi
wojewoddzkiej nr 786 w miejscowosci Olbrachcice w gminie Dgbrowa Zielona tj. od km
28+484 do km 30+367,83", =zostalo wszczete przez Gming Dabrowa Zielona,
ul. Pl. Kosciuszki 31, 42-265 Dagbrowa Zielona zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 166693-2008 z dnia 21.07.2008 r.

W dniu 25.08.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem, a nastepnie pocztg uczestnikom
przedmiotowego postepowania przetargowego, a takze umiescit na stronie internetowej,
zawiadomienie z dnia 22.08.2008 r. 0 wyborze oferty firmy: Zaktad Budownictwa Drogowego
Wodno-Kanalizacyjnego i Transportu Edward Hucz, ul. 3-Maja 27, 42-283 Borondw zwanej

dalej: ,ZBDW-KIiT Edward Hucz” albo ,Przystepujgcym”.

W dniu 27.08.2008 r. (wplyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr



223, poz. 1655), zwanej dalej; ,Pzp” firma: Jacek Sztolcman - Uslugi w Zakresie
Budownictwa Drogowego ,Mega Bruk — Jacek Sztolcman”, ul. Gérnicza 1, 42-100 Kiobuck
zwana dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwolujgcym” ziozyta protest w odniesieniu do
zawiadomienia z dnia 22.08.2008 r. z tytutu nieodrzucenia oferty firmy wybranej i wybrania
w/w przedsiebiorstwa jako zwyciezce przedmiotowego przetargu wnoszgc o:

1. odrzucenia oferty i wykluczenia firmy wybranej z postepowania

2. wybor oferty Protestujgcego jako najlepszej i zawarcie z nim umowy o wykonanie zadania
okreslonego w przetargu.

Ewentualnie wnidst o uniewaznienie przetargu.

Protestujacy stwierdzit, iz posiada legitymacje do zlozenia niniejszego protestu,
albowiem w wyniku podjecia przez Zamawiajacego w toku w/w przetargu zaskarzonych
czynnosci w sposob niezgodny z przepisami, nie zostata wybrana najkorzystniejsza oferta
skladajgcego protest.

Podnidst, iz Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt) 2 Pzp.

Stwierdzit, iz zgodnie z postanowieniami SIWZ kazdy oferent winien ztozy¢:

1) prawidlowo wypetniony kosztorys ofertowy, zgodnie z zataczonym do SIWZ przedmiarem
robét i zmianami wprowadzonymi do SIWZ i przedmiaru robét pismami o nr ZP 341/1/10/08
otrzymanymi od Zamawiajgcego faxem w dniu 08.08.2008 r. i 11.08.2008 r.,

2) wazne wadium,

3) wykaz wykonanych rob6t potwierdzajgcych wykonanie dwdéch rob6t budowlanych
odpowiadajacych przedmiotowi zamowienia.

Jednakze oferta ztozona przez ZBDW-KiT Edward Hucz nie zawiera ww. elementow.

| tak:

Ad. 1)

Oferta wybrana przez Zamawiajgcego w ztozonym kosztorysie nie uwzglednia zmian
wprowadzonych przez Zamawiajagcego w/w pismami, co niezgodne jest z zapisami w pkt) 10
SIWZ, tj. wszelkie modyfikacje, uzupetnienia i ustalenia oraz zmiany, w tym zmiany terminéw
jak rowniez pytania Wykonawcow wraz z wyjasnieniami stajg sie integralng czescig SIWZ
i bedg wigzace przy skltadaniu ofert.

Ad. 2)

Oferent wybrany do ztozonej oferty nie dotgczyt waznego wadium, wadium powinno
obejmowaé okres zwigzania ofertg. Bieg terminu rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu
skladania ofert zgodnie z zapisem w pkt) 11 SIWZ. Przetarg odbyt sie 14.08.2008 r. wiec
waznhos¢ wadium wymagana jest do 13.09.2008 r., a nie do 12.09.2008 r. jak widnieje na
wadium.

Ad. 3)



Ponadto, Oferent wykazat jedynie wykonanie jednej roboty budowlanegj
odpowiadajgcej swym zakresem przedmiotowi zamowienia, ktorg ,ewentualnie” mogt wzigé
pod uwage przy ocenie ofert Zamawiajgcy, a nie dwie roboty budowlane odpowiadajgcych
swym zakresem przedmiotowi zamowienia, tak jak wymagat w pkt) 8 ppkt) 10 SIWZ
Zamawiajacy. Biorac powyzsze pod uwage, jak podnidst Protestujacy, nalezy stwierdzi¢, iz
dziatania Zamawiajgcego, ktory nie odrzucit niniejszej oferty jako niezgodnej z wymaganiami
SIWZ i nie wykluczyt tego Wykonawcy z postepowania naruszajg przepisy Pzp,
a w szczegOInosci art. 7 ust. 1. Tym samym Zamawiajacy, jego zdaniem, nie dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty w rozumieniu art. 2 pkt) 5 Pzp. Oprotestowana czynnosc
spowodowata naruszenie okreslonych wyzej przepisow Pzp oraz spowodowata uszczerbek
w interesie prawnym Protestujgcego, polegajacy na tym, ze nie przyznano zaméwienia, ktére
zgodnie z warunkami przetargu oraz na podstawie ztozonej oferty bylo mu nalezne.

Dodatkowo, stwierdzit, iz Zamawiajacy nie zachowat jawnosci postepowania,
poniewaz w dniu 19.08.2008 r. nie udostepnit Protestujgcemu oferty wybranej, udostepniajac

natomiast starszg oferte tego samego Wykonawcy, czym naruszyt jawnosé postepowania.

W dniu 28.08.2008 r. Zamawiajacy faxem, a nastepnie pocztg przestat uczestnikom
postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu
protestacyjnym.

W dniu 02.09.2008 r. (wptyw bezposredni) do postepowania protestacyjnego
bedacego wynikiem protestu przytgczyt sie: ZBDW-KIT Edward Hucz w zakresie zarzutéw po
stronie Zamawiajgcego, wnoszgc O oddalenie wniesionego protestu w catosci, jako
bezzasadnego.

Stwierdzit, iz zgodnie z zapisem pkt) 8 ppkt) 2 SIWZ oferta winna zawierac
szczegOtowy kosztorys ofertowy wedtug zatgczonego do SIWZ przedmiaru robot.

Uznal, iz zarzut w zakresie nie uwzglednienia w kosztorysie ofertowym zmian
wprowadzonych przez Zamawiajgcego pismami z dnia 07.08.2008 r., 08.08.2008 r.
i 11.08.2008 r. jest chybiony, gdyz Przystepujacy spetnit wymagania pkt) 10 SIWZ
uwzgledniajagc w kosztorysie ofertowym w calosci uzupetnienia, zgloszone przez
Zamawiajacego, np. odpowiedz na pytania z dnia 11.08.2008 r. - pytanie nr 2 pozycja
w kosztorysie ofertowym nr 10 (dotyczy tréjnikow). Powyzsze w petni odnosi sie do innych
elementow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego wadium Przystepujacy stwierdzit, iz zgodnie
Z zapisem pkt. 11 SIWZ termin zwigzania ofertg wynosi 30 dni. Za$ bieg terminu rozpoczyna
sie wraz z uptywem terminu skladania ofert. W oparciu o zapis pkt) 14 SIWZ terminu
skiadania ofert uptywat w dniu 14.08.2008 r. o godz.11:00. Stad wiec termin wniesienia
wadium winien by¢ liczony od dnia 14 08.2008 r., a nie od dnia 13.08.2008 r. jak twierdzi



Protestujgcy. Powyzsze, ma odniesie do zapisu art. 45 ust. 3 Pzp stanowigcego, iz wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, czyli nawet w dniu 14.08.2008 r. o godz.
10:55, co jest takze w peini zgodne z zapisem pkt) 12 SIWZ stanowigcego, iz wadium
wnoszone w formie innej niz pienigdzu nalezy ztozy¢ w formie oryginatu w sekretariacie
Zamawiajacego najpézniej do dnia 14.08.2008 r. do godz. 11:00. Przedtozone wadium
(gwarancja ubezpieczeniowa) z dnia 11.08.2008 r. obejmuje wiec, jak stwierdzit
Przystepujacy, okres prawidtowy 30 dni poczynajac od dnia 14.08.2008 r. wigcznie, tj.
uptywu terminu skiladania ofert do godz. 11:00 - do dniu 12.09.2008 r. wigcznie przy
uwzglednieniu iz miesigc sierpien ma 31 dni.

Odnosnie zarzutu w zakresie przediuzenia wykazu wykonanych robét
potwierdzajgcych wykonanie dwéch robdt budowlanych odpowiadajgcych przedmiotowi
zamodwienia Przystepujacy stwierdzit, iz zgodnie z zapisem pkt) 8 ppkt) 10 SIWZ oferta musi
zawiera¢ wykaz wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat robét budowlanych, a jezeli okres
prowadzenia jest krotszy w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig
robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich wartosci oraz
daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te
zostaly wykonane nalezycie (zatgcznik nr 3).

Przedlozony wypetniony zalgcznik nr 3 do SIWZ zawiera 8 robét, z ktérych 3 sg
zblizone, w tym 2 przekraczajg (5000 m2 i 4500 m2) ilos¢ kostki brukowej objetej przetargiem
- 3700 m2. W tym zakresie jest, wiec pelne odniesienie do oczekiwan Zamawiajgcego
stawianych w SIWZ z ofertg Wykonawcy. Wskazany przez Protestujgcego pkt) 8 ppkt) 10
SIWZ nie wymaga wskazania dwoéch robét budowlanych. Idac jednak dalej w odniesieniu do
wypetnionego zatgcznika nr 3 do SIWZ przediozonego przez Przystepujgcego, roboty
budowlane na rzecz Urzedu Miasta Kluczbork stanowig kwote 1.216.749,10 zi, a wiec
zblizong finansowo w zakresie robdét Zamawiajgcego, nie mowigc u przekraczajacym
zakresie rzeczowym. W zwigzku z tym, Ze jak zaznaczono wyzej nie sg wymagane przez
Zamawiajagcego w SIWZ dwie roboty budowane mozna jednak odnies¢ sie do robét
wskazanych w pkt) 2 i 3. Dodatkowo nawet z sumowania pozycji 2-8 zakres finansowy robo6t
jest bardzo duzy, nie méwigc o zakresie rzeczowym.

Reasumujac, Przystepujacy stwierdzil, iz nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Protestujgcego, gdyz pkt) 8 ppkt) 10 SIWZ nie wymagatl wskazania dwdch robét
budowlanych. Gdyby taka byla intencja Zamawiajgcego powyzsze zostatoby uwypuklone
w SIWZ w sposoéb nie budzacy watpliwosci i jednoznaczny.

Wnosi 0 nie uznanie protestu, wskazuje, iz Zamawiajgcy miat prawo skorzystac z art.
26 ust. 3 Pzp, jezeli tego nie zrobit znaczy to, iz ztozone dokumenty nie budzity jego zadnych

watpliwosci, a oferta Przystepujgcego zostala uznana za najkorzystniejsza.



Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 05.09.2008 r. faxem, a nastepnie pocztg
poprzez jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.

Po pierwsze, odnosnie brakéw w kosztorysie ofertowym oferty najkorzystniejszej
nalezy stwierdzic, jak podniost Zamawiajacy, ze w ztozonym protescie nie wskazano, ktérych
zmian kosztorys ten nie uwzglednia. Zamawiajgcy uznat, wiec, iz chodzi o wszystkie zmiany
wynikajace z udzielonych odpowiedzi na pytania. Jednakze, zdaniem Zamawiajgcego oferta
Przystepujacego zawiera kosztorys ofertowy, ktéry uwzglednia wszystkie wyjasnienia
przestane Wykonawcom pismami z dnia 08.08.2008 r. oraz 11.08.2008 r. Zgodnie wiec z art.
89 ust. 1 pkt) 2 Pzp oferta ta nie moze by¢ odrzucona poniewaz jej tres¢ odpowiada tresci
SIWZ. | tak:

a) odpowiedz na pytanie nr 1 dotyczace giebokosci studni ujetych w poz. 15 dzialu 2
przedmiaru robot zostala ujeta w poz. 15 kosztorysu ofertowego. Wyceniono 32 studnie
0 usrednionej gtebokosci - 2,0 m;

b) odpowiedz na pytanie nr 2 dotyczace tréjnikdw (fi 315/200mm - szt. 2) potrzebnych do
wigczenia wpustow W 24 i W 25 zostata ujeta w poz. 10 kosztorysu ofertowego;

¢) w odpowiedzi na pytanie nr 3 dotyczace rodzaju gruntu wystepujgcego na catej dtugosci
kanalizacji ponizej glebokosci 1,20 m wykonawca przyjat grunt Kat. II-1V, w ktérego skiad
wchodzi rumosz skalny;

d) odpowiedz na pytanie nr 4 dotyczace wkladek ,iu situ" zostata ujeta w poz. 9 kosztorysu
ofertowego;

e) odpowiedz na pytanie nr 5 dotyczace wkladek ,iu situ" zostata ujeta w poz. 8 kosztorysu
ofertowego;

f) odpowiedz na pytanie nr 6 dotyczace rodzaju rur ochronnych o $r. nom. 200 mm zostata
ujeta w poz. 24 kosztorysu ofertowego jako rury stalowe typ. S przewodowe;

g) odpowiedz na pytanie nr 7 dotyczace przejs¢ szczelnych na wlotach i wylotach ze studni
i wpustdéw kanalizacyjnych zostata ujeta w poz. 8, 9,10 i 11 kosztorysu ofertowego.

Odpowiedzi na pytania z dnia 08.08.2008 r. réwniez znajdujg sie w kosztorysie
ofertowym wg. ponizszego:

* rury betonowe WIPRO o $rednicy 500 mm Kl. Il - poz. 8 kosztorysu
* rury betonowe WIPRO o $rednicy 400 mm kl. 1l - poz. 9 kosztorysu
e rury z PCV o s$rednicy 315/9,2 mm klasy SN8 - poz. 10 kosztorysu
e rury z PCV o srednicy 200 mm klasy SN8 - poz. 11 kosztorysu

Po drugie, odnosnie zarzutu dotyczacego wadium Zamawiajacy stwierdzit, ze jest ono
prawidiowo ztozone. Wadium bowiem stuzy do zabezpieczenia oferty w okresie terminu
zwigzania ofertg". Termin zwigzania ofertg wynosit, zgodnie z zapisami SIWZ (pkt) 11) 30
dni. Zgodnie z art. 85 ust. 1 Pzp: ,Bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz

Zz uplywem terminu skladania ofert". Taki sam zapis znajdowat sie w punkcie 11 SIWZ.



Termin sktadania ofert zostat wyznaczono na dzien 14.08.2008 r. na godzine 11:00, a wiec
termin zwigzania ofertg rozpoczat swoj bieg tuz po godzinie 11:00 dnia 14.08.2008 r. A, wiec
pierwszym dniem zwigzania ofertg byt dzien 14.08.2008 r. Doliczajgc do niego pozostate 29
dni otrzymujemy 12.09.2008 r. jako ostatni dzien zwigzania oferta. ,Takg interpretacje
momentu rozpoczecia biegu terminu zwigzania ofertg mozna znalez¢ w orzeczeniach
Zespotow Arbitrow, Krajowej Izby Odwotawczej jak réwniez interpretacjach Urzedu
Zamoéwien Publicznych”.

Po trzecie, odnosnie zarzutu braku wykonania dwoéch rob6t budowlanych
Zamawiajacy stwierdzit, ze takze jest on niezasadny. W punkcie 3b SIWZ Zamawiajacy
postawit nastepujacy warunek: ,0 zamowienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy
posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonania zamdwienia, tj. w ciggu ostatnich
pieciu lat zrealizowali, co najmniej 2 zadania polegajgce na budowie drég lub chodnikow
0 nawierzchni z kostki betonowej zblizonych, co do zakresu i warto$ci rob6t objetych
przedmiotem zamowienia". Warunek ten, jak podnidést Zamawiajacy, nie okresla ani
doktadnej minimalnej wartosci wykonywanych zamowien, ani dokladnego minimalnego
zakresu robot. Gdyby nawet stwierdzi¢, ze jest to warunek malo precyzyjny, to zgodnie
Zz uzasadnieniem do Wyroku KIO z dnia 14.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 424/08:
»"wykonawcy nie mogg ponosic¢ negatywnych skutkéw braku w siwz jednoznacznych okreslen
(definicji) i z tego powodu ich oferty nie mogg by¢ odrzucane”.

W ofercie firmy ZBDW-KIiT Edward Hucz przedstawiono 8 rob6t dotyczacych:
~budowy drég lub chodnikow o nawierzchni z kostki betonowej”. Co najmniej trzy z tych robét
spetniajg ww. warunek:

1) Robota nr 1 obejmujaca zakres 5 000 m?, oraz o wartosci 1.216.749,10 zi, wykonana
w okresie od 01.06.2007 r. do 30.04.2008 .
2) Robota nr 2 obejmujgca zakres 4 500 m?, oraz o wartosci 765.623,47 zi, wykonana
w okresie od 20.06.2007 r. do 10.10.2007 .
3) Robota nr 3 obejmuje zakres 3 000 m?, oraz o wartosci 870.510,99 zi, wykonana
w okresie od 31.07.2006 r. do 28.12.2006 r.

W przedmiotowym zamoéwieniu, jak wskazal Zamawiajacy, do wykonania jest 3 762,2
m2 nawierzchni z kostki brukowej. W/w roboty przekraczaja, badz sg zblizone do zakresu
objetego przetargiem, a nizsze ich ceny wynikajg z faktu, ze roboty te byly wykonywane
w okresie wystepowania znacznie nizszych cen na roboty budowlane. Innymi stowy, gdyby
byly one wykonywane obecnie ich ceny bylyby identyczne, a moze nawet wyzsze niz cena

wybranej oferty.



W dniu 10.09.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujacy na
oddalenie protestu wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Ponadto,
wniodst o:

1) Uniewaznienie wyboru oferty ZBDW-KIiT Edward Hucz,

2) Dokonanie ponownej oceny ztozonych ofert,

3) Odrzucenie oferty ZBDW-KIiT Edward Hucz i wykluczenie tego wykonawcy,

4) Dokonanie ponownej oceny ofert i wybér oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

W trakcie postepowania oferta Odwotujacego okazata sie drugg ofertg pod wzgledem
ceny i w przypadku odrzucenia oferty ZBDW-KIiT Edward Hucz jego oferta bylaby ofertg
najlepsza.

Odwotujacy w ztozonym protescie zarzucit Zamawiajgcemu nastepujace naruszenie
przepiséw :

1) nie uwzglednienie w ofercie wybranej zmian wynikajacych z odpowiedzi Zamawiajgcego
na pytania Odwotujacego;
2) brak wykonania przez Wykonawce wybranego wymaganych dwéch robét budowlanych

zblizonych co do zakresu i wartosci rob4t objetych zamdowieniem.

Ad. 1)

Odwolujacy wskazal, iz Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi z dnia 11.08.2008 r.
stwierdzit, iz zgodnie z projektem winno w ofercie znajdowac sie tgcznie 22 szt. studni o gt.
1,5 m, 5 studni o gt. 2 m i 5 studni o gt. 2.5 m, co przy wysokosci jednego kregu 0,5 m daje
tacznie liczbe 111 szt. kregow. Oferent wybrany w poz. kosztorysowej 15 uwzglednit jednak
128 szt. kregbw. Réwniez z odpowiedzi z dnia 11.08.2008 r. wynika, iz oferenci powinni
uwzgledni¢ w kosztorysie 5 wkiadek ,,iu situ" jednakze oferent wybrany w poz. nr 9
uwzglednit jedynie 3 szt. wkladek ,iu situ”. Tak, wiec oferta uzna za najkorzystniejszg przez
Zamawiajgcego jest niezgodna z wymogami SIWZ i jako taka winna zosta¢ odrzucona.

Ad.2)

Zamawiajacy w ust. 4 pkt. b SIWZ wymagat od oferentow wykazania wykonania
dwdch rob6t budowlanych zblizonych, co do zakresu i wartosci do robo6t objetych
przedmiotem zaméwienia. Przystepujgcego wykazat wykonanie rob6t od kwoty 143.627, 01
zt do 1.216.749, 10 zt brutto i ztozyt oferte opiewajaca na kwote 1.828.928,57 zt brutto. Ze
zlozonego wykazu wynika, iz jedynie robota wymieniona w poz. 1 (stanowigca rownowartosé
67 % ztozonej oferty) ztozonego wykazu moze zosta¢ uznana jako zblizona do wartosci
przedmiotu zaméwienia. Pozostate roboty nie przekraczajg 48 % wartosci ztozonej oferty.

W przedmiotowej sprawie, zdaniem Odwolujgcego, nie mozemy moéwié, iz oferenci
zostali narazeni na ujemne skutki uzycia sformutowania ,zblizonych". Zgodnie z powszechnie

obowigzujacym rozumieniem okreslenie ,zblizonych" oznacza, iz chodzi o co$ majgcego



podobne cechy, wiasciwosci, nie wiele sie rdéznigcego, podobne (tak Stownik Jezyka
Polskiego PWN W-wa 1981 pod redakcjg prof. Mieczystawa Szymczaka t. 3 str. 984).

W niniejszej sprawie roboty wykazane przez oferenta Przystepujacego w zadnym
wypadku nie mozemy uzna¢, jako roboty zblizone swojg wartoscig do przedmiotu
zamowienia.

Twierdzenie Zamawiajacego, jakoby wzrost cen w okresie 2006-2007 r. powodowat,
iz wykonane przez Przystepujacego roboty odpowiadajg wartosci przedmiotowi zamoéwienia
nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zgodnie z danymi ogtaszanymi przez GUS
w latach 2006-2007 Srednioroczny wskaznik wzrostu cen za roboty realizowane na drogach
i ulicach nie przekraczat rocznie 5 %. Tak, wiec w przypadku robét wykonanych w roku 2005
ich cena nie powinna wzrosng¢ o wiecej niz 11 % i twierdzenia Zamawiajgcego w tym
zakresie jako nie poparte zadnymi dowodami nie zastugujg na uwzglednienie.

Reasumujac, w zwigzku z faktem, iz oferta wybrana winna zosta¢ odrzucona,
a oferent winien zosta¢ wykluczony wnioski niniejszego odwotania jako uzasadnione winny
zostac uwzglednione.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (faxem).

W dniu 11.09.2008 r. Zamawiajacy przekazat firmie ZBDW-KIiT Edward Hucz (faxem,
a nastepnie poczta) kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 29.09.2008 r. (wptyw bezposredni) ZBDW-KIiT Edward Hucz po stronie
Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w catosci i podtrzymujgc argumentacje

zawartg w przystgpieniu do protestu.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczego6lnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowiska stron i Przystepujacego na rozprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
Ustalono rowniez, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.
Zdaniem, Izby Odwotujacy, ktérego oferta zostala sklasyfikowana na drugim miejscu

w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku



potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.
Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow

stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage zarzut Odwotujgcego nie uwzglednienia w ofercie wybranej zmian
wynikajacych z odpowiedzi Zamawiajacego na pytania, tj. odpowiedzi z dnia 08.08.2008 r.
oraz 11.08.2008 r., czyli naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ) Pzp, skiad

orzekajacy Izby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Zgodnie z pkt) 10 SIWZ: ,Wszelkie modyfikacje, uzupetnienia i ustalenia oraz zmiany,
w tym zmiany termindw jak réwniez pytania Wykonawcdw wraz z wyjasnieniami stajg sie
integralng czescig SIWZ i bedg wigzgce przy sktadaniu ofert”.

Ponadto, wedtug zapisu z pkt) 8 ppkt) 2 SIWZ oferta winna zawiera¢ szczegotowy
kosztorys ofertowy wedlug zalgczonego do SIWZ przedmiaru robot. W dniu 07.08.2008 r.,
08.08.2008 r. oraz 11.08.2008 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania dokonujac
modyfikacji SIWZ oraz przedmiaru robdt, ktorg nalezalo uwzgledni¢ w kosztorysie
ofertowym.

W ramach odpowiedzi z dnia 08.08.2008 r. Zamawiajacy ustalit, iz:

- w poz. nr 8 przedmiaru robot nalezy przewidzie¢ rury betonowe o srednicy 500 mm K. 11l;

- w poz. nr 9 przedmiaru robot nalezy przewidzie¢ rury betonowe o srednicy 400 mm Kl. 11l;

- w pozycji 10 przedmiaru rob6t nalezy przewidzie¢ rury z PCV o $rednicy 315/9,2 mm klasy
SNS;

- w pozycji 11 przedmiaru robét nalezy przewidzie¢ rury z PCV o $rednicy 200 mm klasy
SNS8.

Ponadto, z pytah wynikat, iz w poz. 8 i 9 chodzi o rury betonowe WIPRO.

W ramach odpowiedzi z dnia 11.08.2008 r. Zamawiajacy ustalit, iz:

1) Nalezy przyjac¢ gtebokos¢ studni wg. projektu budowlanego, a zgodnie z nim gtebokosci
studni ujetych w poz. 15 dziatu 2 przedmiaru robot, to 22 szt. studni do 1,5 m glebokosci, 5
szt. studni do 2 m gtebokosci, 5 szt. studni do 2,5 glebokosci;

2) Nalezy uwzgledni¢ trgjniki (fi 315/200mm - szt. 2) do wigczenia wpustéw W 24 i W 25;

3) Nalezy przyja¢ rumosz kamienny w odniesieniu do rodzaju gruntu wystepujacego na calej
diugosci kanalizacji ponizej 1,20 m;

4) Nalezy uwzgledni¢ wkiadki ,iu situ", jako wigczenia przykanalika PCV o $r.200 mm do rur
WIPRO o0 $r.400 mm — 3 szt. (W5, W12, W13, W18, W20);

5) Nalezy uwzgledni¢ wktadki ,iu situ”, jako wigczenia przykanalika PCV o $r.200 mm do rur
WIPRO 0 $r.500 mm — 2 szt. (W3,W4);
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6) Nalezy zastosowaé rury stalowe ze szwem, zakonczone sznurem konopnym, piankg
poliuretanowg 2 sktadnikowa i okolitem, jako rury ochronnych o sr. nom. 200 mm;
7) Nalezy przyja¢ przejscia szczelne na wlotach i wylotach ze studni i wpustow
kanalizacyjnych w nastepujgcych ilosciach:

» Srednica @ 500 — 7 przejs¢;

» S$rednica @ 400 — 40 przejs¢;

* S$rednica @ 315 — 20 przejsc¢;

* Srednica @ 200 — 26 przejsc.

Izba ustalita, iz Wykonawca, ktérego oferte Zamawiajacy uznat za najkorzystniejsza

odpowiedzi na pytania z dnia 08.08.2008 r. ujat w kosztorysie ofertowym wg. ponizszego:
* rury betonowe WIPRO o $rednicy 500 mm Kl. Il - poz. 8 kosztorysu (str. 11);
* rury betonowe WIPRO o $rednicy 400 mm Kl. Il - poz. 9 kosztorysu (str. 11);
e rury z PCV o s$rednicy 315/9,2 mm klasy SN8 - poz. 10 kosztorysu (str. 13);
* rury z PCV o srednicy 200 mm klasy SN8 - poz. 11 kosztorysu (str. 13).

W wypadku odpowiedzi na pytania z dnia 11.08.2008 r. zostaty one ujete
w nastepujacych pozycjach kosztorysu:
a) odpowiedz na pytanie nr 1 dotyczace gtebokosci studni ujetych w poz. 15 dzialu 2
przedmiaru robot zostata ujeta w poz. 15 kosztorysu ofertowego. Wyceniono 32 studnie
o usrednionej gtebokosci - 2,0 m (str. 15);
b) odpowiedz na pytanie nr 2 dotyczace trojnikdéw (fi 315/200mm - szt. 2) potrzebnych do
wigczenia wpustow W 24 i W 25 zostata ujeta w poz. 10 kosztorysu ofertowego (str. 13);
¢) w odpowiedzi na pytanie nr 3 dotyczace rodzaju gruntu wystepujgcego na catej dtugosci
kanalizacji ponizej glebokosci 1,20 m wykonawca przyjat grunt Kat. II-1V, w ktérego skiad
wchodzi rumosz skalny;
d) odpowiedz na pytanie nr 4 dotyczace wkladek ,iu situ" zostala ujeta w poz. 9 kosztorysu
ofertowego (str. 11);
e) odpowiedz na pytanie nr 5 dotyczace wkladek ,iu situ" zostala ujeta w poz. 8 kosztorysu
ofertowego (str. 11);
f) odpowiedz na pytanie nr 6 dotyczace rodzaju rur ochronnych o sr. nom. 200 mm zostata
ujeta w poz. 24 kosztorysu ofertowego jako rury stalowe typ. S przewodowe (str. 23-25);
g) odpowiedz na pytanie nr 7 dotyczace przejsc¢ szczelnych na wlotach i wylotach ze studni
i wpustéw kanalizacyjnych zostata ujeta w poz. 8, 9,10 i 11 kosztorysu ofertowego (str. 11-
13).

Odnosnie konkretyzacji zarzutu dokonanej w odwotaniu przez Odwotujgcego, lzba
stwierdzita, iz Zaden zapis przedmiaru, ani tez przedmiotowe odpowiedzi na pytania nie

okreslajg liczby betonowych kregow, przy wysokosci jednego kregu 0,5 m na 111 szt.
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kregow. Uwzglednienie przez Wykonawce wybranego w poz. 15 liczby 128 szt. kregow
w zadnej mierze nie moze wiec by¢ poczytane za niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ.
Z kolei wieksza liczba kregéw nie ma znaczenia dla przedmiotowego zamowienia.

Twierdzenie Odwolujgcego, iz z odpowiedzi z dnia 11.08.2008 r. wynika, iz oferenci
powinni uwzgledni¢ w kosztorysie 5 wkfadek ,,iu situ”, jednakze oferent wybrany w poz. nr 9
uwzglednit jedynie 3 szt. wkiadek ,iu situ" jest btedne. Z tresci przedmiotowych odpowiedzi
wynika, iz rzeczywiscie nalezato uwzgledni¢ 5 szt. wkiadek ,iu situ”, jednakze nie tacznie
w ramach jednej pozycji, ale w rozbiciu w dwéch pozycjach na 3 szt. (poz.9) oraz na 2 szt.
(poz.8), do czego Wykonawca wybrany zastosowat sie odpowiednio. Ponadto, Izba uznaje,
iz wobec watpliwosci Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji btednych
odpowiedzi na pytania, jezeli takowe zostaly udzielone przez Zamawiajacego.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba stwierdza, iz nie potwierdzit sie zarzut nie
uwzglednienia w ofercie wybranej zmian wynikajacych z odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytania, tj. odpowiedzi z dnia 08.08.2008 r. oraz 11.08.2008 r., czyli naruszenia art. 89 ust.1
pkt) 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego wadium, z uwagi nha jego nie ponowienie przez

Odwolujgcego w odwotaniu nie byt on rozpatrywany przez Izbe.

Odnosnie zarzutu braku wykazania przez Wykonawce wybranego wymaganych
dwaoch robot budowlanych zblizonych, co do zakresu i wartosci robot objetych zamowieniem,
czyli zaniechania wykluczenia tego Wykonawcy z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego
oferty, a przez to naruszenia w szczegolnosci art. 7 ust.1 Pzp, skiad orzekajacy Izby uznat
w/w zarzut za zasadny.

Zamawiajgcy w pkt) 4 SIWZ: ,Opis warunkow udzialu w postepowaniu oraz opis
sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow”, ustalit, iz m.in. o0 zamdwienie mogq
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie do wykonania
zamowienia, tj. w ciggu ostatnich pieciu lat zrealizowali co najmniej 2 zadania polegajace na
budowie drég lub chodnikow o nawierzchni z kostki betonowej zblizonych co do zakresu
i wartosci robdt objetych przedmiotem zamodwienia (ppkt) b). Zgodnie z zastrzezeniem
zawartym dla tego pkt) SIWZ, ocena spetiania warunkéw, czyli takze wskazanego, bedzie
dokonana w oparciu o0 informacje zawarte w dokumentach i o$wiadczeniach
wyszczegOlnionych w pkt 8 SIWZ. Z tresci zalgczonych dokumentow miato wynikac
jednoznacznie, iz w/w warunki Wykonawca spetnia. Dokumentem potwierdzajacym
spetnianie wskazanego warunku miat by¢ zgodnie z zapisem z pkt) 8 ppkt) 10 SIWZ: ,Wykaz
wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat rob6t budowlanych, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig

robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamdéwienia, z podaniem ich warto$ci oraz
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daty i miejsca wykonania oraz zatgczeniem dokumentdéw potwierdzajgcych, ze roboty te
zostaly wykonane nalezycie (zatgcznik nr 3)”. Zamawiajgcy ponadto, w przedmiotowym
zalgczniku dodatkowo wskazat, iz: ,Wymagane jest wykazanie wykonania co najmniej 2
zadan polegajgcych na budowie drég lub chodnikéw o nawierzchni z kostki betonowej”
(pkt)1).

Wykonawca wybrany zatgczyt wymagany wykaz (str. od 83 do 85 oferty), w ktorym
wskazano na 8 zamoéwien wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze wszystkie wykazane
roboty zostaty wykonane nalezycie (str. od 87 do 101 oferty). Sposréd 8 wykazanych tylko 3
zamoéwienia mogty stanowi¢ podstawe do sprawdzenia, czy wybrany Wykonawca speit, czy
tez nie warunek wykazania sie wymaganym przez Zamawiajgcego doswiadczeniem,
zblizonych co do zakresu i wartosci robot objetych przedmiotem zamowienia.

1) Robota nr 1 obejmujgca zakres 5 000 m2 oraz o wartosci 1.216.749,10 zi, wykonana
w okresie od 01.06.2007 r. do 30.04.2008 r.;

2) Robota nr 2 obejmujgca zakres 4 500 m2 oraz o wartosci 765.623,47 zi, wykonana
w okresie od 20.06.2007 r. do 10.10.2007 r. ;

3) Robota nr 3 obejmuje zakres 3 000 m2 oraz o wartosci 870.510,99 zi, wykonana
w okresie od 31.07.2006 r. do 28.12.2006 .

Izba podkresla, iz warunek w sposob niebudzacy watpliwosci méwi o co najmniej 2
zadaniach, czyli 2 robotach budowlanych polegajgcych na budowie drog lub chodnikow
o nawierzchni z kostki betonowej zblizonych, co do zakresu i wartosci robGt objetych
przedmiotem zamowienia. llo$¢ kostki brukowej objetej przetargiem - 3700 m? i dwie
pierwsze z wykazanych zamowieh przekraczajg przedmiotowy zakres zamoéwienia (ilos¢ -
5000 mz i 4500 m?). Wybrany Wykonawca ztozyt oferte na kwote 1.828.928,57 zt brutto, zas
wartos¢ szacunkowa zamowienia to 1.733.361,18 zt netto, czyli 2.114.700, 64 zt brutto. Izba
uznaje, iz warto$¢ szacunkowa zamoOwienia ustalona na podstawie kosztorysu
inwestorskiego powiekszona o nalezny podatek VAT stanowi punkt odniesienia dla ustalenia,
czy wykazane roboty budowlane sg zblizone takze, co do wartosci robotom objetym
przedmiotem zamowienia. Istotne jest réwniez, iz Zamawiajacy nie przewidziat mozliwosci
sumowania wartosci w ramach wykazanych zakresowo mniejszych zadan, czyli robot
budowlanych. Argumentacje Zamawiajacego z rozstrzygniecia: ,nizsze ich ceny wynikajg
z faktu, ze roboty te byly wykonywane w okresie wystepowania znacznie nizszych cen na
roboty budowlane. Innymi stowy, gdyby byly one wykonywane obecnie ich ceny bylyby
identyczne, a moze nawet wyzsze niz cena wybranej oferty” Izba uznaje za chybiong, gdyz
warunek jest jednakowy dla wszystkich uczestnikéw postepowania i nie moze by¢ on
przeliczany w zaleznos$ci od cen na rynku.

Izba wzieta takze pod uwage, iz Zamawiajacy nie sprecyzowat pojecia ,zblizone”,

uznajac, iz mimo stusznosci tezy o0 nie ponoszeniu negatywnych konsekwencji nie
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zdefiniowania nieostrych poje¢ uzywanych przez Zamawiajgcego, nie mozna dopusci¢ do
uznania spetnienia warunku w przedmiotowym stanie faktycznym poprzez wykazanie sie
zamowieniami ponizej przedzialu 55 - 60 % wartosci przedmiotu zamowienia. Wobec
powyzszego, lzba uznata, ze wybrany Wykonawca nie wykazat sie drugim wymaganym
zadaniem (poz. nr 1 wykazu to ponad 57, 5 % warto$ci przedmiotu zamowienia), czyli robotg
budowlang o wartosci zblizonej, co do wartosci roboty objetej przedmiotem zaméwienia.
Wykazane zamoOwienia w poz. 2 oraz 3 wykazu wartosciowo plasuje sie ponizej 50 %
wartosci przedmiotu zamowienia i bezsprzecznie nie moga by¢ uznane za spetniajace

warunek wykazania sie wymaganym doswiadczeniem.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata zarzut braku wykazania przez Wykonawce
wybranego wymaganymi dwoma robotami budowlanymi zblizonymi, co do zakresu i wartosci
robotom objetym zamoéwieniem, czyli zaniechania wykluczenia tego Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu i odrzucenia jego oferty, a przez to naruszenia w szczegoélnosci art. 7 ust.1
Pzp.

Wobec stwierdzenia przez skfad orzekajacy Izby naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt) 3 Pzp w zwigzku z art.89 ust.1 pkt) 5 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp, Izba
orzekata jak w sentencji, uwzgledniajac odwotanie i nakazujac powtdrzenie badania i oceny

ofert z uwzglednieniem instytucji wynikajacej z art. 26 ust. 3 Pzp.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia pethomocnika Odwotujgcego skiad
orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajac za uzasadnione koszty, poniesione z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika Odwotujgcego w kwocie 2 928,00 zi, na podstawie
przediozonego do akt sprawy rachunku. Nie uznajac kosztéw dojazdu z uwagi na nie

dotaczenie stosownej kopi biletu.
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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 /pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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