Sygn. akt: KIO/UZP 971/08

WYROK

z dnia 25 wrze s$nia 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Grzegorz Mazurek
Czlonkowie: Luiza Lamejko
Jolanta Markowska
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2008r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Drogowe TRAKT J.  Ziobiaski, A. Stachurski, K.
Biczysko Sp. j., 46-200 Kluczbork, ul. Matejki 1 ~ od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Gmina Dobrze n Wielki, 46-081 Dobrze n Wielki, ul. Namystowska 44 protestu z dnia
22 sierpnia 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, uniewa znia czynno $¢ odrzucenia oferty Odwotuj gcego

i nakazuje Zamawiaj acemu powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Dobrzen Wielki, 46-081 Dobrze n Wielki,
ul. Namystowska 44

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

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



wpisu uiszczonego przez Przedsi gbiorstwo Drogowe TRAKT J.  Ziobi aski,
A. Stachurski, K. Biczysko Sp. j., 46-200 Kluczbork , ul. Matejki 1,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 4064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat
cztery ziote zero groszy) przez Gmine Dobrzen Wielki, 46-081 Dobrze A
Wielki, ul. Namystowska 44 na rzecz Przedsiebiorstwa Drogowego
TRAKT J. Ztobi nski, A. Stachurski, K. Biczysko Sp. j., 46-200 Kluc  zbork,
ul. Matejki 1, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Drogowego TRAKT
J. Ziobinski, A. Stachurski, K. Biczysko Sp. j., 46-200 Kluc zbork,
ul. Matejki 1.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Dobrzen Wielki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,Remont i przebudowe ul. Cebuli, Parkowej, Sobieskiego
w Chroscicach”.

W dniu 13.08.2008r. Zamawiajacy odrzucit oferte Przedsiebiorstwa Drogowego ,Trakt” J.
Ziobinski, A. Stachurski, K. Biczysko spotka jawna — zwanego dalej Przedsiebiorstwem
»Trakt”, protestujgcym lub odwotujgcym. Odrzucenie nastgpito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Jednoczesnie Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Miedzygminnego Zaktadu Wodociggow i
Kanalizacji Prowod sp. z 0.0.

Informacje Zamawiajacy dostarczyt w dniu 18.08.2008r.

W dniu 22.08.2008r. protest dotyczacy odrzucenia swojej oferty oraz wyboru oferty Prowod
whniosto Przedsiebiorstwo ,Trakt”. Zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24
ust. 1 pkt 10, art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 5 ustawy Prawo zamédwieh
publicznych. Whniesiono o uniewaznienie odrzucenia swojej oferty, uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci spetnienia warunkéw przez

wykonawce Prowod i uznanie oferty protestujgcego za najkorzystniejsza.



W argumentacji wskazano, ze ze sformulowan zawartych w pismach o numerach
ZP/301/2008/15 oraz ZP/301/2008/16 dotyczacych odrzucenia oferty protestujgcego oraz
wyboru oferty wykonawcy Prowod nie wynikato, w jakim elemencie treS¢ oferty
protestujgcego nie odpowiadata tresci SIWZ i nalezy to uzna¢ za brak uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty protestujagcego — naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Nastepnie wskazano, ze do oferty protestujgcego zostat dotgczony zadany kosztorys
ofertowy oraz wykaz stawek i narzutéw, z ktérych wynika cena ofertowa. Nastepnie
protestujacy wskazat, ze szukanie nieprawidtowosci w kosztorysie i wykazie stawek jest
nieuzasadnione w przypadku ceny ryczattowej w ofercie.

Odnosnie zarzutow zwigzanych z koniecznoscig wykluczenia wykonawcy Prowod
Z postepowania protestujacy podniost, ze osoby wskazane w zatgczniku nr 6 do oferty na
stanowiska kierownika robét i kierownika budowy — Bolestaw K. i Wiestaw Z. nie posiadajg
uprawnien w  specjalnosci  konstrukcyjno — inzynieryjnej w  zakresie drég,
a ponadto nie powinni sprawowa¢ samodzielnych funkcjo technicznych w zakresie drdg,
gdyz nie posiadajg ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie drog.

W ocenie Odwotujgcego niewskazanie wymaganego doswiadczenia powinno by¢é powodem
wykluczenia tego wykonawcy — wykonawca Prowod wskazat tylko jedno zaméwienie
o0 charakterze i zlozonosci poréwnywalnej z zakresem przedmiotowego zamowienia
natomiast pozostate zadania dotyczyly budowy Kkanalizacji sanitarnej i ewentualnie
modernizacji sieci wodociggowej, co nie byto zgodne z warunkami postawionymi przez
zamawiajgcego.

Protestujacy wskazat ponadto na koniecznos¢ odrzucenia oferty wykonawcy Prowod na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu zaoferowania wykonania zamoéwienia
w terminie niezgodnym z okreslonym w pkt 5 SIWZ. Zaoferowano termin 415 dni
kalendarzowych co uniemozliwia zakonczenie prac w wymaganym terminie.

Kolejnym powodem odrzucenia oferty Prowod bylo wskazanie do obliczenia ceny stawki
roboczogodziny w wysokosci 6 zt. Wykonanie dziatania matematycznego polegajacego na
dzieleniu minimalnego wynagrodzenia 1126/miesigc ze srednig liczbg roboczogodzin
w wielkosci 176 godzin — minimalna dopuszczalna stawka wynosi 6,40 zi. Zdaniem
protestujgcego nalezatoby uznaé to za czyn nieuczciwej konkurenciji a zamawiajgcy powinien

odrzucic¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 1.09.2008r. Zamawiajacy dokonal rozstrzygniecia protestu odrzucajac go.
W argumentacji wskazano na to, ze w ofercie protestujgcego znajdowat sie wprawdzie
wymagany druk wykazu stawek i narzutow ale nie byt on wypetniony zgodnie z instrukcjg
gdyz oprocz okreslenia stawki roboczogodziny nie okreslat on zadnych innych stawek takich

jak kosztow ogolnych, kosztow zakupu i zysku. W ocenie zamawiajgcego stwierdzenie



zawarte w pkt 10.11 SIWZ wyraznie okreslalo, jakie wartosci i w jakim celu powinny znalezé
sie w zataczniku zgdanym przez Zamawiajacego. Odnosnie charakteru nieprawidtowosci
w kosztorysie wskazano, ze przy zatlozeniu ceny ryczaltowej zamawiajgcy moze, ale nie
musi zgda¢ sporzadzenia kosztorysu szczegoOtowego i wykazu stawek i narzutow.
Wskazano, ze wymog okreslony w SIWZ nie zostat oprotestowany przez Protestujgcego.

Na koniec wskazano, ze skoro potwierdzito sie skuteczne odrzucenie oferty Protestujgcego
to ten nie ma interesu prawnego w kwestionowaniu wybranej oferty i wobec powyzszego

zamawiajacy nie ustosunkuje sie do pozostatych zarzutow ujetych w protescie.

W dniu 5.09.2008r. Przedsiebiorstwo ,Trakt” ziozylo odwotanie. Zarzucono
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89
ust. 1 pkt 2, 3 i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wniesiono o0 nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie
czynnosci oceny spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu przez Wykonawcéw oraz
czynnosci oceny ofert, wykluczenia wykonawcy Prowod i odrzucenia jego oferty oraz
uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Argumentacje powtdrzono tak jak w protescie, a ponadto wskazano, ze Zamawiajacy
w odrzuceniu protestu bezzasadnie uznat, ze protestujacy nie miat interesu prawnego
w kwestionowaniu oferty wykonawcy Prowod. Ponadto Zamawiajacy uzasadnit odrzucenie
oferty Odwotujacego niezgodnie z prawdg i w szczego6lnosci z zapisami SIWZ. Podkreslono,
ze twierdzenie Zamawiajgcego 0 okreSleniu wymagan co do wykazu stawek przez
zacytowany przez niego zapis SIWZ jest bezpodstawne gdyz nie ma on prawa okreslac
wartosci stawek jakie stosuje wykonawca i nie moze ingerowa¢ w sposob kalkulacji stawek
i w efekcie w kalkulacje cen wykonawcy. Zamawiajgcy nie przeprowadzit badania ceny
ofertowej Odwolujacego, w wyniku czego nie mogt uznaé, ze z zalgczonego do oferty

odwotujacego wykazu stawek nie wynika cena oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy i dokonaniu analizy

dokumentacji postepowania postanowita uwzgledni¢ odwotanie.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze Odwolujacy posiada interes prawny we wnoszeniu srodkow
ochrony prawnej w przedmiotowym postepowaniu. Posiada on status wykonawcy
W postepowaniu i jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia mogt doznaé uszczerbku
w wyniku btedow Zamawiajgcego podczas badania i oceny ofert. Jak wynika z doktryny — ,....
za utrwalony uznaje sie poglad, wedlug ktérego interes prawny wnoszgcego srodek
odwotawczy lub skarge do sadu doznat uszczerbku (lub mogt dozna¢ uszczerbku)

w konkretnym postepowaniu, w ktérym uczestniczy, polegajacego na tym, ze traci mozliwos¢



uznania jego oferty za najkorzystniejsza.” Prawo zamdéwieh publicznych, Komentarz pod red.
T. Czajkowskiego, wyd. 3, Urzad Zamowien Publicznych, Warszawa 2007. W przedmiotowe]
sytuacji Zamawiajacy poprzez nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie
oferty Prowod za prawidtowg mégt naruszy¢ interes prawny Odwotujgcego w taki sposob, ze

bezzasadnie pozbawitby go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Odnosnie zarzutu dotyczacego kwestii zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego — nalezy
wskazac¢ na lakoniczne stwierdzenia zawarte w pkt 10.11 SIWZ — Zamawiajacy zadat tam,
aby w zawartosci oferty byt ,Kosztorys ofertowy wraz z wykazem stawek i narzutow,
z ktérych wynika cena ofertowa”. Jednoczesnie nie przekazatl zadnych wzoréw wraz
z instrukcjami ich wypetnienia odnosnie zgdanych ,wykazow stawek i narzutow”. W wyniku
powyzszego poszczegllni wykonawcy w rézny sposob konstruowali ,wykazy stawek
i narzutow”. Przedsiebiorstwo ,Trakt” ujeto w wykazie stawek i narzutéw robocizne —
wskazujgc stawke 20 zt. Ponadto wskazano na koszty ogolne, koszty zakupu i zysk jak na
pozycje w kwocie 0 zt. Z kolei wykonawca Strzeleckie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
sp. z 0.0. zamiescita w swojej ofercie na str. 91-101 Kosztorys ofertowy skrécony, gdzie na
stronie tytutowej wyszczegodlnita narzuty wskazujgc koszty posrednie, zysk i podatek VAT.
Wykonawca Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo Mostowych sp. z 0.0. w Opolu z kolei
w swojej ofercie na str. 118-135 zawart ,kosztorys ofertowy” oraz ,kosztorys”, gdzie na
stronach tytutowych wymienione byty narzuty obejmujace koszty posrednie, koszty zakupu,
zysk i podatek VAT. Kazdy z wykonawcéw inaczej rozumiat i okreslat ,wykaz stawek
i narzutéw”. KIO w niniejszej sprawie uznaje, ze okreslenie ,Kosztorys ofertowy wraz
z wykazem stawek i narzutéw, z ktérych wynika cena ofertowa” jest niewystarczajace do
podnoszenia zarzutu niezgodnosci z trescig SIWZ wzgledem oferty Odwotujgcego. Wskazuje
sie w tym miejscu ponadto na orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 18.03.2008r.
sygn. akt KIO/UZP/195/08, gdzie podniesiono, ze wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu
w rézny sposob przedstawili stawki w ,wykazie stawek i narzutéw”, a w konkluzji uznano, ze
zamawiajacy nie miat podstaw do stwierdzenia, ze wykaz stawek zlozony w ofercie jednego
z wykonawcOw nie spelnia wymagan okreslonych w siwz. Krajowa lzba Odwotawcza
ponadto w wyroku z dnia 15 stycznia 2008r. sygn. akt. KIO/UZP/65/07 wskazata, ze
.ewentualne uchybienia w sporzadzeniu kosztorysu nie mogg mie¢ wplywu na waznosé
oferty, poniewaz kosztorys ofertowy miat charakter tylko informacyjny, a obowigzujaca ceng
oferty jest wynagrodzenie ryczalttowe obejmujgce wykonanie wszystkich robét okreslonych
w pkt Il SIWZ.”

Odnosnie zarzutu nie wykazania przez wykonawce Prowod, ze kadra kierownicza, jaka

zostatla wymieniona w ofercie nie posiada wymaganych uprawnien — Krajowa Izba



Odwotawcza uznata, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie w zakresie pana Bolestawa
K. Jak wynika z dokumentu zawartego na 72 str. oferty — stwierdzenie przygotowania
zawodowego do petnienia samodzielnych funkgciji technicznych
w budownictwie — Bolestaw K. posiada przygotowanie zawodowe upowazniajace do
wykonywania samodzielnej funkgji kierownika budowy [ robot
w specjalnosci instalacyjno -inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarne z ograniczeniem do sieci
wodociggowych i kanalizacyjnych. Z wymagan zawartych na str. 4 SIWZ pkt 6.2 Ip. 7 wynika,
ze kadra kierownicza zapewniona do realizacji zamowienia powinna posiada¢ uprawnienia
do sprawowania samodzielnej funkcji technicznej w budownictwie w specjalnosci
konstrukcyjno — inzynieryjnej w zakresie drog. Takie uprawnienia wynikajg z dokumentu dla
pana Wiestawa Z. — na str. 74-76 oferty Prowod zawarte sg dokumenty, z ktérych
bezposrednio wynika, ze osoba ta posiada wymagane uprawnienia. Odwolujgcy nie
udowodnit, ze osoba ta nie posiada wymaganych uprawnien, nie przedtozyt Zzadnych
dowoddw na te okolicznosé. Odnosnie pana Bolestawa K. — nalezy wskazaé¢ na mozliwosé

uzupetnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odnosnie zarzutu nie wykazania wymaganego doswiadczenia przez wykonawce Prowod —
nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy wymagat w pkt 6.2 Ip. 6 SIWZ wykonania jako gtéwny
wykonawca w okresie ubiegtych pieciu lat co najmniej 3 zamdwien o charakterze i ztozonosci
porownywalnej z zakresem zamoOwienia. Zakres zamdwienia obejmowat remont
i przebudowe trzech ulic — ul. Cebuli — 0 szerokosci jezdni 6 m i diugosci 594,00+ 141,00+
735m, ul. Wolnosci — o szerokosci jezdni 5 — 7,7 m i diugo$ci 196,40 i ul. Sobieskiego —
o szerokosci jezdni 3,5 m i dlugosci 156,40 m. W ofercie Prowod zawarto wykaz robat,
z ktérego wynika wykonanie jednego zamowienia — modernizacji drogi powiatowej nr 1707 —
ul. Armii Ludowej w Krzanowicach. W wykazie wskazano ponadto budowe sieci kanalizacji
sanitarnej wraz z przytaczami dla wsi Kup — zadanie 3 etap 1, zadanie 2, cze$¢ 1 i 2.
Ponadto wskazano na budowe kanalizacji sanitarnej i modernizacje sieci wodociggowej dla
wsi Czarnowagsy rejon ul. Chopina i Jagielty — zadanie Il. Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze pomimo, iz trzy ostatnie zamowienia zawierajg w sobie czesci zwigzane z nakladaniem
nawierzchni tluczniowych i asfaltowych to dotyczg wykonywania kanalizacji i sieci
wodociggowej i nie majg charakteru remontéw i przebudowy drogi. Ich celem nie byly
remonty drég i ulic ale wykonanie kanalizacji i wodociggéw. Tym samym nie mozna uznac,
ze mialy poréwnywalny charakter i ztozonos¢ jak przedmiot zamowienia.

Jak stusznie wskazata KIO w wyroku z dnia 22 wrzesnia 2008r. — ,Argumentacja
zwigzana z podobienstwem technologii budowy grawitacyjnych sieci kanalizacji sanitarnych
i grawitacyjnych sieci kanalizacji deszczowych nie moze w tym przypadku mie¢ znaczenia,

gdyz zamawiajgcy wyraznie zgdat od wszystkich wykonawcow, aby wykonali w ciggu



ostatnich 5 lat przed wszczeciem postepowania co najmniej 3 zamodwienia w zakresie
kanalizacji deszczowej o dtugosci 1500 mb kazda - rozrézniajac je wyraznie od kanalizacji
sanitarnej, ktorej zadat w innej pozycji. Zamawiajacy miat prawo okresli¢ warunki
w postepowaniu w sposéb, w jaki to uczynit, ale w wyniku powyzszego powinien
respektowaC narzucone przez siebie reguly i nie dopuszcza¢ do naruszenia zasad
wynikajacych z art. 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wykonawcy powinni mie¢
Swiadomos¢ stosowania sie zamawiajacego do regut, ktére sam ustanowit.”

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze w tej sytuacji Zamawiajacy powinien wezwac
wykonawce Prowod do uzupetnienia dokumentéw stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Jesli ten wykonawca nie wykaze spetniania wymaganego
doswiadczenia — wtedy nastgpi sytuacja, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp

i Zamawiajacy bedzie musiat postapi¢ zgodnie z dyspozycjg tego przepisu.

Odnosnie zarzutu dotyczacego koniecznosci odrzucenia oferty Prowod z powodu zawartej
w niej stawki roboczogodziny, ktéra w ocenie Odwolujgcego bedzie w konsekwencji
powodowata wyptate wynagrodzen ponizej wartosci minimalnego wynagrodzenia za prace —
Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ ww. zarzut. Jak stusznie wskazano w wyroku
ZA z dnia 20 czerwca 2006r. — ,Ceny ryczattowe nie stanowig tez dowodu, ze pracownicy
u wybranego wykonawcy nie bedg otrzymywali minimalnego wynagrodzenia, przewidzianego
przepisami dla pracownikow zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Podnies¢ nalezy,
ze z przedmiotu zaméwienia nie wynika, ze pracownicy wybranego wykonawcy bedg
Swiadczy¢ prace wylacznie u Zamawiajgcego.” Nalezy ponadto wskaza¢ na mozliwosc
zatrudniania pracownikbw na podstawie uméw z zakresu prawa cywilnego — do

wykonywania poszczegoinych zadan.

Odnosnie zarzutu dotyczacego koniecznosci odrzucenia oferty Prowod z uwagi na zapis
dotyczacy terminu wykonania zamdéwienia — 415 dni kalendarzowych, ktory w chwili obecnej
jest sprzeczny z wymogiem zawartym w pkt 5 SIWZ — konieczno$cig wykonania zamoéwienia
do dnia 30.09.2008r. — nalezy wskaza¢, ze zarbwno w momencie pierwotnej oceny ofert —
jaka nastgpita w dniu 13.08.2008r., jak i w wyniku powtdrnej oceny ofert, jaka powinna
zosta¢ dokonana w wyniku wykonania niniejszego wyroku oferta ta w istocie bedzie
sprzeczna w swej merytorycznej tresci z trescig SIWZ. Literalna interpretacja zapisu —
JLermin realizacji zaméwienia — 415 dni kalendarzowych” jest bezwzglednie sprzeczna
Z zapisem SIWZ.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak na wstepie.

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

191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie uwzgledniono wniosku



petnomocnika Odwotujgcego o zwrot kosztéw zastepstwa prawnego, ze wzgledu na
nieprzediozenie rachunku wymaganego w 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886)

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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



