Sygn. akt KIO 1481/11

WYROK
Z dnia 28 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2011 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2011 roku przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: FCC

Construccion S.A., Alpine Bau GmbH, Alpine BeMo Tun nelling GmbH, Korporacja

Budowlana Doraco Sp. z 0.0., Wakoz Sp. z 0.0., 28 — 020 Madryt, Hiszpania, Avenida

General Peron 36 w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e Miasto Gda nsk, 80 — 803
Gdansk, ul. Nowe Ogrody 8/12

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum:
HYDROBUDOWA POLSKA S.A., PBG S.A,, APRIVIA S.A,, Ob rascon Huarte Lain S.A.,
Przedsi ebiorstwo Rob6t Gorniczych Metro Sp. z 0.0, 62 — 081 Przezmierowo,
Wysogotowo, ul. Skérzewska 35 zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu: uniewa znienie czynno S$ci
wyboru oferty najkorzystniejsze, ponowne badanie i ocene ofert z
uwzgl ednieniem procedury okre $lonej w art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoOwie n publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr. 113,

poz. 759 z p6zn. zm.) wobec oferty wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o
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2.1

2.2.

udzielenie zamoéwienia HYDROBUDOWA POLSKA S.A., PBG S.A, APRIVIA S.A,,
Obrascon Huarte Lain S.A., Przedsi ebiorstwo Robdt Goérniczych Metro Sp. z 0.0,

62 — 081 Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skérzewska 35;

kosztami postepowania obcigza Gmin e Miasto Gda nska, 80 — 803 Gda nsk, ul. Nowe
Ogrody 8/12, i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: FCC Construccion S.A.,
Alpine Bau GmbH, Alpine BeMo Tunnelling GmbH, Korpo racja Budowlana
Doraco Sp. z 0.0., Wakoz Sp. z 0.0., 28 — 020 Madry t, Hiszpania, Avenida General
Peron 36 tytutem wpisu od odwotania,;

nakazuje dokonac¢ wptaty kwoty 23. 598 zt 98 gr (stownie: dwudziestu trzech tysiecy
pieciuset dziewieédziesieciu osmiu ziotych dziewiecdziesieciu osmiu groszy) przez
Gmine Miasto Gdansk, 80 — 803 Gdansk, ul. Nowe Ogrody 8/12 na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: FCC
Construccion S.A., Alpine Bau GmbH, Alpine BeMo Tun  nelling GmbH, Korporacja
Budowlana Doraco Sp. z 0.0.,, Wakoz Sp. z 0.0, 28 — 020 Madryt, Hiszpania,
Avenida General Peron 36, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy

wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Gdansk prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest wykonanie robét budowlanych w ramach przedsiewziecia: ,Potgczenie Portu Lotniczego
z Portem Morskim Gdansk - Trasa Stowackiego”, Zadanie IV Odcinek Wezet Marynarki
Polskiej - Wezet ku Ujsciu”.

Pismem z dnia 30 czerwca zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
wskazujgc, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Hydrobudowa Polska S.A., PBG S.A., APRWIA S.A., Obrascon
Huarte Lain S.A., Przedsiebiorstwo Rob6t Gérniczych ,Metro" Sp. z o0.0. [dalej ,konsorcjum
Hydrobudowa”].

Wobec takiej czynnosci odwotanie ziozyli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia FCC Construccion S.A., ALPINE Bau GmbH, ALPINE BeMo
Tunnelling GmbH, Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0., WAKOZ Sp. z o0.0., [dale]
.konsorcjum FCC Construccion”] zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 2
i 4, art. 90 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz, 759 ze zm.), [dale]
Lustawa p.z.p.”].

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

2) odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum Hydrobudowa;

3) zwrdcenie sie do konsorcjum Hydrobudowa do udzielenia w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny;

4) powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

5) wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz w ramach przedmiotu zamowienia
wykonawcy mieli wykona¢ tunel pod Martwg Wislg metodg drgzong TBM o s$rednicy
zewnetrznej 12,2 m. Dlatego tez wymagane jest aby maszyna TBM posiadat okreslong
Srednice wiercenia co znalazto potwierdzenie takze w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. Uzycie zatem przez konsorcjum Hydrobudowa maszyny TBM o
Srednicy wiercenia 14 m stanowi o niezgodnosci tej oferty z trescig specyfikacji technicznej,
bedacej czescig SIWZ oraz decyzjg o pozwoleniu ha budowe. Ponadto odwotujacy podnosit,
iz odnoszac cene oferty konsorcjum Hydrobudowa do cen zaoferowanych przez innych

wykonawcOw w tym postepowaniu, to odbiega ona od pozostatych cen, co uzasadnia
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koniecznos¢ zbadania przyczyn takiego stanu rzeczy i wszczecie procedury okreslonegj
art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazywat, iz oferta
konsorcjum Hydrobudowa wybrana, jako najkorzystniejsza podlega odrzuceniu, gdyz
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy podnosit, iz
nie sposob wykazac, ze cena oferty konsorcjum Hydrobudowa pokrywa koszty realizaciji
zadania i zapewni jego nalezytg realizacje. W ocenie odwotujgcego wadliwoS¢ czynnosci
badania i oceny ofert, skutkujgca bezpodstawnym zaniechaniem odrzucenia oferty
konsorcjum Hydrobudowa pociggneta za sobg wadliwos¢ czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w konsekwencji réwniez naruszenia zasad réwnego traktowania
wykonawcOw oraz przygotowania i prowadzenia postepowania w sposOb gwarantujacy

zachowanie uczciwej konkurenciji.

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy Gmina Miasto Gdansk prowadzi postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego, ktérego przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych w ramach
przedsiewziecia: ,Pofgczenie Portu Lotniczego z Portem Morskim Gdansk - Trasa
Stowackiego”, Zadanie IV Odcinek Wezet Marynarki Polskiej - Wezet ku Ujsciu”.

Ogtoszenie o0 zamoOwieniu zostato opublikowane, w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 lipca 2010 r., pod numerem 2010/S 142-218693.

Zgodnie z protokolem postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajacy
oszacowat wartos¢ zamoéwienia na kwote 418.772.203,37 zt netto w dniu 28 kwietnia 2010 r.
na podstawie studium wykonalnosci.

Zgodnie z pkt 111.3. SIWZ na zakres przedmiotu zamowienia sktadajg sie roboty:

a. budowa dwoch nowych jezdni drogi klasy GP na odcinku okoto 2,36 km;
b. budowa tunelu dtugosci 1.377,5 m w tym 1.072,5 m wykonanego metoda drazong

TBM,;

budowa odcinkéw wanien zelbetowych i muréw oporowych;

d. budowa obiektow inzynierskich w ciggu i nad projektowanymi jezdniami;
e. przebudowa odcinkow ulic: Marynarki Polskiej, Wielopole, Uczniowskiej i

Starowiejskiej;

.

przebudowa odcinka toréw tramwajowych na ul. Marynarki Polskiej;

budowa peronéw tramwajowych i zatok autobusowych;
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budowa odcinkéw chodnikow dla pieszych oraz $ciezek rowerowych;

budowa urzadzen organizacji ruchu/oznakowanie pionowe i poziome;
j. budowa systemu odprowadzania wod deszczowych z powierzchni drogi wraz z

budowa elementéw kanalizacji deszczowej i przepompowniami;



budowa urzadzen podczyszczajacych wode deszczowg sptywajaca z projektowanego
pasa drogowedo;

przebudowa i budowa oswietlenia drogowego;

. przebudowa istniejacego uzbrojenia tj. gazu, wodociggow, teletechniki, energetyki i

urzadzen melioracyjnych w zakresie niezbednym do realizacji inwestycji;
usuniecie drzew i krzewow kolidujgcych z zakresem przebudowy drogi wraz z
nasadzeniami nowej zieleni;

rozbiérka odcinkow istniejgcej jezdni;

p. wyburzenie zabudowanh kolidujgcych z inwestycja;

g. przestawienie i budowa ogrodzen.

Zgodnie z pkt X SIWZ kwota podana w ofercie wykonawcy ma byé ceng ryczattowg

za wykonanie przedmiotu zamoéwienia okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia. Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia w cenie oferty wszelkich

kosztow zwigzanych z kompleksowym wykonaniem Przedmiotu Zamowienia a takze kosztow

wszelkich innych dziatan wskazanych, w SIWZ, jako zobowigzania wykonawcy.

Zgodnie z pkt. X.4 SIWZ wykonawcy zostali zobowigzani do zlozenia wraz ofertg

wypetnionej Tabeli Elementéw Scalonych sporzadzong wg. wzoru zatgcznika nr 8 do SIWZ.

Do uptywu terminu skfadania ofert w odpowiedzi na zaproszenie zamawiajgcego swoje

oferty zlozyli nastepujacy wykonawcy:

1)

2)
3)

4)

5)

FCC Construccion S.A., ALPINE Bau GmbH, ALPINE BeMo Tunnelling GmbH,
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0.,, WAKOZ Sp. z 0.0. na kwote
1.180.049.540,08 zt brutto;

Strabag Sp. z 0. 0., Strabag AG na kwote 1.532.802.499,66 zt brutto;

Hydrobudowa Polska S.A., PBG S.A., APRWIA S.A., Obrascon Huarte Lain S.A.,
Przedsigbiorstwo Robo6t Gérniczych ,Metro" Sp. z 0.0. na kwote 885.600.000,00 zt
brutto;

Mostostal Warszawa S.A., ACCIONA Infraestructuras S.A. na kwote
1.354.462.964,14 z} brutto;

HOCHTIEF Polska S.A., HOCHTIEF Solutions AG na kwote 1.639.105.978,81 zi
brutto.

Pismem z dnia 30 czerwca zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte konsorcjum Hydrobudowa.

Czynnos¢ ta lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania

odwotawczego.

Iza ustalita rowniez, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 13 lipca
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2011 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
dniu 15 lipca 2011 r. zgtosito konsorcjum Hydrobudowa. Izba stwierdzita, iz zgtaszajacy
wypemnit przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy p.z.p. i stal sie uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczego6lno $ci tre $€ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

tre$é oferty przyst epujacego, jak rownie z biorac pod uwag € oswiadczenia stron i
uczestnika zto zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej

zwazyt, co nast epuje.

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak réwniez lIzba uznata, iz
odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy p.z.p gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta moze byé uznana za
najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz wobec cofniecia przez odwotujgcego, na
rozprawie, zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, zarzut ten nie byt przez lzbe
rozpatrywany.

W zakresie naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p. Izba zarzut ten uznala za
nieuzasadniony. Nalezy zauwazy¢, iz zarzut ten odwotujacy Scisle wigzat z cofnietym
zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. W ocenie Izby, odwotujgcy nie
wykazat, na czym miato polega¢ powyzsze naruszenie. Zarzut ten lzba uznala za
nieudowodniony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. Izba nie podzielita
stanowiska odwotlujgcego uznajgc go za niezasadny. Nalezy wskazac, iz stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamdwienia i w konsekwencji odrzucenie takiej oferty mogtoby nastapi¢ dopiero po ustaleniu
przez zamawiajgcego tego faktu. Nie wydaje sie za uzasadnione odrzucenie przez
zamawiajgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p. przed zwréceniem sie
do wykonawcy o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny. Dopiero negatywna ocena ziozonych wyjasnien mogtaby prowadzi¢ do
odrzucenia oferty, jako zawierajgcej cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu

zamdwienia. Majac na wzgledzie powyzsze w przedmiotowej sprawie zarzut naruszenia



art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy p.z.p., wobec nie wzywania konsorcjum Hydrobudowa do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny nalezy uznac
za przedwczesny. Niezaprzeczalnym faktem jest, iz zanotowane réznice w cenie miedzy
ofertg wybranego konsorcjum Hydrobudowa, a drugg w kolejnosci ceng oferty odwotujgcego
i nastepnych przekraczajg 37%. Okoliczno$¢ taka winna stanowi¢ podstawe do zadania
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p., od wykonawcy, ktory ztozyt oferte z ceng
odbiegajaca od innych ofert. Nie mogto to od razu automatycznie przesadzi¢ o razgco niskiej

cenie tej oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. Izba podzielita stanowisko
odwotujgcego. W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz ustalenie przez zamawiajgcego
wartosci szacunkowej zamowienia oparte zostalo o studium wykonalnosci a nie kosztorys
inwestorski. W takim stanie rzeczy w dalszej kolejnosci w ocenie Izby zamawiajacy
uprawniony byt do odnoszenia ceny oferty najkorzystniejszej do cen zaproponowanych przez
pozostatych wykonawcéw gdyz w razie uznani, ze kryterium odniesienia sie do ustalonej
wartosci przedmiotu zamoéwienia nie jest obiektywne, nalezy poréwnac¢ ceny pomiedzy
zlozonymi ofertami. W ocenie Izby, bioragc pod uwage, iz cena oferty najkorzystniejszej od
drugiej w kolejnosci oferty odwolujacego rozni sie az o 294.449.540,00 zt brutto,
zamawiajacy powinien byt wszczaé procedure wyjasniajgca, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1
ustawy p.z.p. Tej wielkosci - jak zanotowana w niniejszym postepowaniu, réznica cenowa w
ocenie lzby wykazuje symptomy, ktére obligujg zamawiajgcego do uruchomienia procedury
wzywania wykonawcy do wyjasniania elementow oferty, majacych wptyw na wysokosc ceny.

PowyZzsze uzasadnia zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. gdyz w ocenie Izby
zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Hydrobudowa do zlozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny naruszyt
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.
oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:



