Sygn. akt KIO/UZP 14/07

*

WYROK/ROSTANOWAENIE
z dnia 02.01.2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Bettman Barbara

Czlonkowie: Gatczewska-Romek
Dagmara

Wisniewska Agnieszka
Protokolant: Nowicka Dorota

po rozpoznaniu na pesiedzeniv— rozprawie’ w dniu f—w—dniach °2%%% r w Warszawie
odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych S.A.,
Kedzierzyn Ko zle, ul. 24 Kwietnia 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu , Opole, ul. Niedziatkowskiego 6
protestu / protestéw” z dnia 22.11.2007 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania  odwolawCzego———rrrrrrrrrr po stronie
odwotujgcego sie oraz MEGA BRUK Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego J  acek
Sztolcman, DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drég Sp. z 0.0. - po stronie

zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie. Uniewa znia czynno $¢ wyboru oferty konsorcjum MEGA
BRUK Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego Jacek Sztolcman,
DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drog Sp. z o.0. oraz nakazuje

dokonanie ponownej oceny i wyboru ofert.



2. kosztami postepowania obcigza Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Opolu, Opole, ul. Niedziatkowskiego 6.

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery zt)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych i

Mostowych S.A., K edzierzyn-Ko zle, ul. 24 Kwietnia 4.

dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes$cédziesiat
cztery zt) przez Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi  atw
Opolu, Opole, ul. Niedziatkowskiego 6 na rzecz Przedsi ebiorstwo Robot

Drogowych i Mostowych S.A., K edzierzyn-Ko zle, ul. 24 Kwietnia 4 ,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu

Przez e na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na

rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset trzydziesci szesc zt)

z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Przedsi ebiorstwo Robot Drogowych i Mostowych S.A., K edzierzyn-Ko Zle,

ul. 24 Kwietnia 4 stanowigca czes¢ kwoty wpisu.



Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na przebudowe drogi krajowej nr 46
Klodzko - Nysa - Opole - Czestochowa - Szczekociny, odcinek Dobrodzien - Gr.
wojewodztwa km 138+ 802 - km 141 + 589, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (BZP nr 1000, poz. 189215 z 10.10.2007 r.), w dniu 22.11.2007 r. zostat
zlozony protest przez Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych i Mostowych S.A. z Kedzierzyna
KozZla.

Whiesienie protestu nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 15.11.2007 r. o wyborze oferty
Konsorcjum w skiadzie:

- Jacek Sztolcman MEGA BRUK Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego z Kibudzka,

- DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drég Sp. z 0.0. ze Strzyzowa,

zwane dalej Konsorcjum

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu  Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
oddziat w Opolu dziatania niezgodne z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655), przez wybor oferty:

1) sprzecznej z ustawa, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp, gdyz ustanowienie
petnomocnika Konsorcjum zostato dokonane niezgodnie z art. 23 ust. 2 Pzp, wylagcznie przez
jednego partnera,

2) ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz w kosztorysie ofertowym zostat pominiety peten
opis pozycji kosztorysowych nr 90i 101,

3) wykonawcy, ktory powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 10 oraz na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 5
ustawy, gdyz brak wykazania doswiadczenia w realizacji co najmniej jednego nowego
odcinka drogi o nawierzchni bitumicznej, diugosci co najmniej 3 km, a zaswiadczenie o nie
podleganiu zakazowi ubiegania sie o zamdwienie publiczne, ztozone przez DROGBUD
Podkarpacki Holding Budowy Drog Sp. z 0.0. nosi date 27.04.2007 r., wiec wczesniejszg niz
6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert.

Ponadto zarzuty dotyczyly,

4) nierbwnego traktowania wykonawcdw, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

5) zaniechania wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5, co narusza art. 7
ust. 3 Pzp.

6) zawyzenia w poz. 202 kosztorysu ofertowego, kosztow wywozenia ziomu na kwote 600
zl/kg, gdy faktyczne koszty tej ustugi ksztattujg sie na poziomie 2 - 5 zl/kg.

Pismem doreczonym dnia 28.11.2007 r. Zamawiajacy uznal zarzuty za bezpodstawne i

protest oddalit.



W uzasadnieniu podat, ze stanowisko prowadzace do uznania, iz w sytuacji gdy jeden z
wykonawcow dziatajacy w imieniu Konsorcjum z upowaznienia drugiego partnera, powinien
mie¢ petnomocnictwo udzielone przez siebie samego nie znajduje podstawy prawne.
Zdaniem Zamawiajgcego brak rozbieznosci miedzy przedmiarem a opisem pozycji 90 i 101
kosztorysu ofertowego zlozonego przez wybranego wykonawce.

Zamawiajacy stwierdzit rowniez, ze wybrany wykonawca udokumentowat doswiadczenie,
przy realizacji nowego odcinka drogi o nawierzchni bitumicznej, diugosci 3 km, przez
wykazanie przebudowy drogi krajowej nr 43, odcinek Dalachéw - Rudniki od km 16+769 do
km 20+766, gdzie w zakres wchodzita rozbiorka drogi i budowa od podstaw drogi 0 nowej
konstrukcji.

Konsorcjum uzupenito tez w wyznaczonym terminie, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wymagane
zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego.

Zarzutu zawyzenia ceny wywozu zlomu Zamawiajgcy nie rozpatrywat, bo w protescie nie
zostat wskazany przepis prawa, ktéry w tym aspekcie naruszyt Zamawiajacy, uznajac
wybrang oferte za prawidtowa.

Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu, w dniu 26.11.2007 r. przystgpito
Konsorcjum reprezentowane przez Jacka Sztolcmana MEGA BRUK Uslugi w Zakresie
Budownictwa Drogowego, popierajgce stanowisko Zamawiajgcego.

W odwotaniu wniesionym w dniu 3.12.2007 r. z kopig przekazang Zamawiajgcemu w tym
samym terminie, zarzuty protestu zostaly podtrzymane w czesci wraz z wnioskami o
nakazanie:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty,

- dokonania ponownej oceny i wyboru ofert,

- wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenia jego oferty,

- uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg

Odwotujacy wnidst réwniez o zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego pismem z dnia 12.12.2007 r.
przystapito Konsorcjum reprezentowane przez Jacka Sztolcmana MEGA BRUK Ustugi w
Zakresie Budownictwa Drogowego.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt sprawy,
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, protokolu postepowania, oferty ziozonej
przez Konsorcjum DROGBUD Podkarpacki Holding Budowy Drég Sp. z o.0. i Jacek
Sztolcman MEGA BRUK Ustugi w Zakresie Budownictwa Drogowego.

Nadto rozpatrzyta stanowiska stron, przedstawione do protokotu rozprawy.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuije.

W rozdziale 1.9.3.2 siwz Zamawiajacy wymagat aby w przypadku sktadania oferty przez



konsorcjum, zatgczone byto pethomocnictwo do reprezentowania wszystkich wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie. Petnomocnictwo winno by¢ ztozone w oryginale
lub kopii poswiadczonej przez notariusza.

W dokumentach oferty Konsorcjum znajduje sie peinomocnictwo z dnia 24.10.2007 r.
udzielone Jackowi Sztolcmanowi prowadzacemu firme MEGA BRUK Ustugi w Zakresie
Budownictwa Drogowego do wystepowania i sktadania oswiadczen woli w imieniu
DROGBUD Podkarpackiego Holdingu Budowy Drog Sp. z 0.0. ze Strzyzowa. Wymienione
petnomocnictwo zostalo podpisane przez osobe umocowang do dziatania w imieniu
DROGBUDU, ujawniong w KRS o0 numerze 167212. Z tresci petnomocnictwa ponadto
wynika, ze zostalo ono udzielone w zwigzku z zawarciem umowy konsorcjum.
W dokumentach oferty znajduje sie obustronne os$wiadczenie woli cztonkéw Konsorcjum
0 przyjeciu solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie kontraktu.

Przepis art. 23 ust 2 Pzp, wymaga aby w przypadku wspdlnego ztozenia oferty, wykonawcy
ustanowili pelnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego.

W przekonaniu Izby, z cytowanego przepisu wynika obowigzek podmiotéw, ktére nawigzaty
stosunek prawny konsorcjum, do zlozenia zgodnego oswiadczenia woli 0 zawarciu umowy
konsorcjum. Dokumentacja akt sprawy $wiadczy, ze wymienione os$wiadczenie zostato
zlozone przez obydwu partnerow Konsorcjum. Z tresci badanego dokumentu
petnomocnictwa, wynika, ze Jacek Sztolcman MEGA BRUK Ustugi w Zakresie Budownictwa
Drogowego, wystepuje w przedmiotowym postepowaniu jako petnomocnik DROGBUDU
Podkarpackiego Holdingu Budowy Drég Sp. z 0.0. i ze zostat umocowany do roli lidera
Konsorcjum wraz z podaniem szczegétowego zakresu tego umocowania, cO wyczerpuje
dyspozycje art. 23 ust. 2 Pzp. W oparciu o wyzej omowione dokumenty Zamawiajgcy ma
wystarczajgca wiedze oraz pewnosc¢, ze podejmowane przez niego czynnosci wobec lidera
Konsorcjum oraz sktadane oswiadczenia w imieniu Konsorcjum, bedg skuteczne wobec
obydwu partnerow.

Zarzut niezgodnosci wybranej oferty z ustawa, w rozumieniu postanowienh art. 89 ust 1 pkt 1

Pzp nie znalazt zatem potwierdzenia.

W rozdziale 1.11.4 siwz Zamawiajacy nakazat, aby wykonawca obliczajgc cene oferty
uwzglednit w kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w dokumencie
- przedmiar rob6t. Podkreslit, ze wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac¢ zmian do
przedmiarow i kosztorysu ofertowego. Charakter wynagrodzenia zostatl jednoznacznie
ustalony we wzorze umowy, jako wynagrodzenie kosztorysowe, co Zamawiajacy dodatkowo

potwierdzit w odpowiedzi na pytanie nr 10, w piSmie z dnia 26.10.2007 r. wyjasniajac, ze



wynagrodzenie wykonawcy ma by¢ wynikiem iloczynu ilosci wykonanych robdt i cen
jednostkowych, podanych w kosztorysie ofertowym.

W rozdziale 2.1 siwz — ,wyszczegolnienie elementow rozliczeniowych”, przedmiaru:

- w pozycji 90 widnieje zapis "montaz kabla XzZTKMXpw 5x4x0,6 w kanalizacji kablowej, 60
m,

- w pozycji 101widnieje zapis "ukiadanie kabla XzTKMXpw 10x4x0,8 w rowie kablowym,
1960 m.

W kosztorysie ofertowym, ztozonym przez Konsorcjum, w pozycjach 90 i 101 w opisie
"wyszczegolnienie elementow rozliczeniowych" widniejg jedynie stowa "kablowym®.

W ocenie sktadu orzekajacego KIO, pominiecie opisu wykonania kwestionowanych pozyciji
przedmiaru, to jest montazu w rowie kablowym, badz w kanalizacji kablowej, pominiecie
rodzaju zastosowanego kabla i przekrojéw, ewidentnie swiadczy o niezgodnosci tresci oferty
Z trescig siwz, jako istotnych elementow umowy, dotyczacych zakresu rzeczowego
wykonania przedmiotu zamowienia. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego specyfikacja
techniczna wykonania rob6t czes¢ D.01.03.04 na str. 105 wskazuje jedynie rodzaje kabli
jakie moga by¢ zastosowane w zakresie przebudowy kablowych linii telekomunikacyjnych a
nie podaje parametrow kabla dla kwestionowanych pozycji kosztorysu ofertowego.

Majac powyzsze na uwadze Izba uznata, ze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89

ust. 1 pkt 2 Pzp jest zasadny, skutkiem zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum.

W rozdziale 1.7.2.4 siwz, Zamawiajagcy wymagat aby wykonawca wykazal sie
doswiadczeniem, przez udokumentowanie, ze w okresie ostatnich 5 lat przed dniem
wszczecia postepowania, wykonat co najmniej jedno zadanie, polegajace na budowie
nowego odcinka drogi o nawierzchni bitumicznej o dlugosci minimum 3 km.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamowienie winni wykazaé, ze tacznie spetniajg ten
warunek, tzn. ktorys z nich legitymuje sie takim doswiadczeniem.

Izba ustalita, ze przedmiot zamoéwienia dotyczy przebudowy drogi krajowej nr 46, zatem
stosownie do postanowien art. 25 ust. 1 pkt 1 Pzp, wystarczajgce byloby wymaganie
doswiadczenia, przy wykonywaniu robo6t odpowiadajgcych przedmiotowi zamdéwienia.
Zamawiajacy zadat jednak doswiadczenia w budowie nowych drog. Postanowienia siwz nie
zostaly zaskarzone i sg wigzace, co dodatkowo zostato potwierdzone w odpowiedzi na
pytanie nr 1, pismem z dnia 24.10.2007 r., gdzie Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z art. 38
ust. 5 Pzp, nie moze dokonywa¢ modyfikacji w zakresie warunkéw udziatlu w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym, gdy wykonawca wykaze w ofercie, ze wykonal przebudowe lub
remont odcinka drogi o nawierzchni bitumicznej, zostanie wykluczony z postepowania, a
jego oferta odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Konsorcjum zlozylo spis zrealizowanych zadan, wedtug wzoru okreslonego formularzem nr



4, w rozdziale 3 siwz, gdzie w pozycji 3 "budowa nowej drogi o nawierzchni bitumicznej"
wykazalo:

- budowe drog i chodnikow wewnatrzosiedlowych w miejscowosci Rzagsnia, przy czym
z referencji wynika, ze dotyczy to przebudowy 11-tu odcinkéw drég, o tacznej diugosci 3240
m,

- budowe drogi gminnej w miejscowosci Stréza, gdzie z referencji wynika zakres rzeczowy
budowa drogi o dlugosci 1048,85 m

- przebudowe drogi krajowej, odcinek Dalachéw- Rudniki od km 16+ 769 do km 20+766,
gdzie w zakres wchodzita rozbiorka odcinka drogi i budowa w pelnym zakresie, zgodnie
z projektem nowego odcinka drogi o innej konstrukcji i parametrach.

- dwa zadania w zakresie remontu nawierzchni drogi krajowej nr 9

Z definicji zawartej w art. 3 pkt 7a ustawy z dnia 7.07.1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
z 2006 r. nr 156, poz. 1118 ze zm.) wynika, ze przebudowa to wykonywanie roboét
budowlanych, w wyniku ktorych nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych
istniejacego obiektu budowlanego.

W ocenie Izby wykazana przez Konsorcjum realizacja drég bitumicznych, odcinkbw minimum
3 km, dotyczy przebudowy drdg, a nie budowy nowych drég.

Budowa nowej drogi charakteryzuje sie tym, iz przebiega w terenie, gdzie wczesniej
sklasyfikowanej drogi nie bylo, i obejmuje zakresem prac niwelowanie i przygotowanie
terenu, wyprofilowanie, wykonanie wszystkich warstw podbudowy itp, co nie wystepuje
w petnym zakresie przy przebudowie drogi.

Zamawiajacy, zobowigzany byt, zgodnie ze swoim wczesniejszym stanowiskiem
i postanowieniami siwz, wykluczy¢ Konsorcjum z postepowania, jako nie spetniajgcego
warunkéw udziatu. Wybér oferty, wykonawcy podlegajacego wykluczeniu, narusza art. 22
ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, jak trafnie
podnosit Odwotujacy.

Dokonanie wyboru oferty wykonawcy, nie spetniajacego warunkow udziatu w postepowaniu,
stanowi nieréwne traktowanie wykonawcéw, zatem narusza art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Konsorcjum uzupehito wymagane zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego, wiec
w tym zakresie zarzuty staty sie bezprzedmiotowe. Odwolujacy nie podtrzymat réwniez
zarzutu zawyzenia ceny wywozu ztomu w wybranej ofercie.

Postepowanie dowodowe wykazalo, ze Zamawiajacy poprzez dokonanie wyboru oferty
podlegajacej odrzuceniu, naruszyt wskazane wyzej przepisy Prawa zamdwieh publicznych.
Majac na wzgledzie ustalony w toku postepowania stan rzeczy, Izba na podstawie art. 191
ust. 112 pkt 1i2 Pzp orzekla jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.



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/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Opolu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



