Sygn. akt: KIO/UZP 718/08

WYROK
Z dnia 28 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Luiza Ltamejko
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow S.A., ul. Nad Bytom  ka 1, 44-100
Gliwice od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Raciborz, ul. Stefana Batorego 6,
47-400 Raciborz protestu z dnia 03.07.2008 r.

przy udziale Konsorcjum Firm: Zakiad Brukarski Remigiusz Trawi nski oraz
Przedsi ebiorstwo Robo6t Drogowych Sp. z o0.0., ul. Solna 25, 47-400 Raciborz

zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia wyboru

oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Racibérz, ul. Stefana Batorego 6, 47-400
Raciborz

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i
Mostow S.A., ul. Nad Bytomk g 1, 44-100 Gliwice;

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt
cztery zlote zero groszy) przez Miasto Raciborz, ul. Stefana Batorego 6, 47-
400 Racibo6rz na rzecz Przedsi ebiorstwa Remontéw Ulic i Mostow S.A., ul.
Nad Bytomk a 1, 44-100 Gliwice stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i
Mostéw S.A., ul. Nad Bytomk g 1, 44-100 Gliwice.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Miasto Racibérz prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty budowlane p.n. ,Przebudowa
skrzyzowania ulic Kozielskiej, Londzina, Mariahskiej i Mikotaja w Raciborzu”. W dniu 19 maja
2008 r. Zamawiajacy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod poz. 105227-2008. W tym samym dniu nastgpita publikacja specyfikaciji
istotnych warunkdéw zamowienia na stronie internetowej Zamawiajacego.

W dniu 1 lipca 2008 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow Sp. z o.o0.
z siedzibg w Gliwicach i o odrzuceniu oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: Zaktad
Brukarski, Remigiusz Trawinski i Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowych Sp. z 0.0. z siedzibg
w Raciborzu zwane dalej Konsorcjum Zaktad Brukarski. W dniu 3 lipca 2008 r. na czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty wniosto protest Konsorcjum Zaktad Brukarski zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust. 1 i 3 w zwigzku z art.24 ust. 2 pkt 3 i ust. 4
oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. t.j. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,Pzp” poprzez nie wykluczenie wykonawcy
oraz nie odrzucenie oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i Mostow Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Gliwicach pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamdwienia. Protestujgcy wnidst o:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Przedsigbiorstwo Remontow Ulic i Mostow Sp. z o.0.,
2. wykluczenie Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i Mostow Sp. z 0.0. z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 25 ust. 1i 2 Pzp,
3. odrzucenie oferty Przedsiebiorstwa Remontéw Ulic i Mostow Sp. z 0.0. na podstawie
art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 2i 5 Pzp,
4. uniewaznienie postepowania i ponowne wszczecie procedury o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego.
W uzasadnieniu Protestujacy podal, ze oferta wybrana jako najkorzystniejsza nie uwzglednia
zmian siwz, dokonanych przez Zamawiajgcego w wyniku wyjasnien udzielonych
w odpowiedzi na pytania wykonawcow, dotyczacych pozycji, ktére nalezato uwzglednié¢
w kosztorysie ofertowym. Wskazat na btedy w kosztorysie ofertowym ztozonym w ofercie
przez Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i Mostow Sp. z 0.0., dotyczace opisu pozycji, ilosci
przedmiarowych oraz bledy dotyczace nie wycenionych elementéw robot.
W dniu 7 lipca 2008 r. Odwolujacy - Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostéw S.A. (przed
przeksztatlceniem Przedsiebiorstwo Remontow Ulic i Mostéw Sp. z 0.0.) zgtosit przystgpienie
do postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu, uzasadniajgc swdj interes
prawny w uzyskaniu zamdéwienia, podnoszac ze zlozyt oferte uznang przez Zamawiajgcego
za najkorzystniejszg. W przystgpieniu Odwotujacy wnidst o odrzucenie protestu i utrzymanie
wyboru najkorzystniejszej oferty. W ocenie Odwotujgcego protest jest niezasadny, poniewaz
zostal wniesiony przez wykonawce, ktory nie wykazat interesu prawnego w uzyskaniu
zamoOwienia. Podniodst, ze ww. wykonawca nie jest uprawniony do wnoszenia protestu, skoro
jego oferta zostata odrzucona w wyniku uwzglednienia protestu z dnia 23 czerwca 2008 r.,
do ktérego to postepowania nie zgtosito przystgpienia Konsorcjum Zaktad Brukarski pomimo
zawiadomienia wykonawcy przez Zamawiajgcego w dniu 25 czerwca 2008 r. Protest
powyzszy zostat zatem ostatecznie rozstrzygniety, a wobec tego Zamawiajgcy dokonat
czynnosci ponownej oceny ofert zgodnie z tym rozstrzygnieciem (art. 181 ust. 6 Pzp).
Ponadto bezpodstawne zarzuty co do tresci oferty Odwotujgcego mialy postuzy¢ do

uniewaznienia postepowania.

Pismem z dnia 8 lipca 2008 r., przekazanym Odwotujgcemu w tym samym dniu,
Zamawiajacy uwzglednit protest w czesci obejmujgcej zadanie Protestujgcego uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania ponownej oceny oferty wybranej. Zamawiajacy
stwierdzit, ze w wyniku protestu powziagt wiedze, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia - zawiera bledy opisu pozycji w ofercie
.Przebudowa sieci teletechnicznej NETIA S.A.” i ,Teletechnika TP S.A.” oraz nie uwzglednia

w wycenie elementow robdt zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 3 czerwca 2008 r.



nr 1g, dotyczacqg zlaczy kabli powyzej 10 par (z dokumentacji wynika wykonanie 7 szt.
zlgczy).

Od rozstrzygniecia protestu w czesci obejmujacej jego uwzglednienie, w dniu 11 lipca
2008 r. Odwolujacy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych,
przekazujgc jednoczesnie (w tym samym dniu) kopie odwotania Zamawiajgcemu.
W odwotaniu Odwolujacy podtrzymat stanowisko i wnioski zawarte w przystgpieniu do
protestu (pismo z dnia 7 lipca 2008r.). Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy uwzglednit
protest, ktéry byt niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust. 6 Pzp. Wnidst w odwotaniu
0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia  wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz zasgadzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

W dniu 21 lipca 2008 r. (pismem z dnia 17 lipca 2008 r.) Konsorcjum Zakilad Brukarski
zglosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, wnoszgc

0 oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy przekazang przez
Zamawiajgcego oraz wyjasnienia Odwotujacego, ztozone na rozprawie, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza zbadata istnienie interesu prawnego
po stronie Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamoOwienia w rozumieniu przepisu
art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcego do korzystania przez wykonawce ze srodkéw ochrony
prawnej. Odwotujacy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, ktéra na tym etapie jest
jedyng oferta, ktéra nie zostala odrzucona. Naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych w trakcie postepowania mogtoby zatem spowodowac
uszczerbek w interesie prawnym Odwolujgcego, poprzez uniemozliwienie wykonawcy
uzyskania zamowienia.

W toku rozprawy Odwotujacy ustosunkowat sie do zarzutéw dotyczacych niezgodnosci
Z trescig siwz tresci zlozonej przez niego oferty, a tym samym naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez wybér oferty najkorzystniejszej
niezgodnie z przepisami Pzp. W szczegolnosci przedstawit argumentacje w celu wykazania,
iz zarzuty sg nieuzasadnione.

W  przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy okreslit  wynagrodzenie jako
kosztorysowe. Wskazujg na powyzsze zapisy siwz w 8 14 ust. 2, w ktorym Zamawiajgcy

wskazal, iz ,podana cena ofertowa jest wynagrodzeniem kosztorysowym”. W ust. 3



natomiast, ze , Wykonawca okresli ceny na wszystkie elementy zamodwienia wymienione w
przedmiarze robGt poprzez zataczenie kosztorysu ofertowego sporzadzonego metodg
uproszczong.” O kosztorysowym charakterze wynagrodzenia swiadczg takze regulacje
dotyczace wynagrodzenia za realizacje przedmiotu umowy, zawarte w projekcie umowy
stanowigcym zatacznik do siwz. W § 5 ust. 2 Zamawiajacy okreslit wprost, iz ,wynagrodzenie
[...] jest tzw. wynagrodzeniem kosztorysowym”, natomiast w ust. 3 przewidzial, Zze rozliczenie
robot bedzie odbywato sie na podstawie cen jednostkowych robét zawartych w kosztorysach
ofertowych.

Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia w siwz przy pomocy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
przedmiaru rob6t oraz wymagat zlozenia w ofercie kosztorysu ofertowego wykonania robét
objetych przedmiotem zamowienia.

Udzielajagc odpowiedzi na pytania wykonawcow (pisma z dnia 3 czerwca 2008 r.)
Zamawiajacy dokonat wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wyjasnienia powyzsze, dotyczace pozycji kosztorysow ztozonych w ofercie Odwolujacego,
co do ktérych Zamawiajacy uwzglednit protest, w szczegolnosci odpowiedzi na pytania nr 1c,
1d i 2 e wskazujg, iz w kosztorysach ofertowych nalezalo przyja¢ do budowy kanalizacji
technicznej rury ,, Jak w zestawieniu materiatbw dokumentacji”, typ rur do budowy przejsé
pod drogami i skrzyzowaniami z innymi mediami , Jak w zestawieniu materiatow
dokumentacji” oraz uwzgledni¢ w wycenie pozycji 9 przedmiaru rob6t rury ,Jak
w zestawieniu materiatow (dokumentaciji)”. Biorgc pod uwage tres¢ udzielonych odpowiedzi
Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze Zamawiajacy nie zgdat od wykonawcow
wprowadzenia zmian w opisie poszczegollnych ww. pozycji kosztoryséw poprzez zmiane
opisu pozycji za pomocag wpisania w kazdej z tych pozycji nazwy konkrethego wyrobu.
Z powyzszych odpowiedzi Zamawiajgcego wynika jednoznacznie, ze przy opracowaniu
kosztoryséw i wycenie robdét wykonawcy powinni wzig¢ pod uwage zapisy zawarte
w dokumentacji technicznej jako wigzace. W ocenie lzby wpisanie przez Odwotujgcego
w tych pozycjach adnotacji w zakresie numeru odpowiedzi na pytanie z dnia 3 czerwca
2008r. jest os$wiadczeniem wykonawcy, ze uwzglednit on w ofercie wyjasnienia
Zamawiajagcego w pelnym zakresie. W tym stanie faktycznym nieuprawnione jest
twierdzenie, ze oferta zlozona przez Odwotujgcego zawiera btedy w opisie pozycji w ofercie
.Przebudowa sieci teletechnicznej NETIA S.A.” i ,Teletechnika TP S.A.”

W zakresie zarzutu dotyczacego nie uwzglednienia w wycenie przez Odwolujgcego
elementéw robét zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 3 czerwca 2008 r. nr 1g,
dotyczaca zlgczy kabli powyzej 10 par, Izba stwierdzita, ze z odpowiedzi na pytanie nr 1g
wynika konieczno$¢ uwzglednienia przez wykonawcdéw w kosztorysie ofertowym wyceny

pozycji, dotyczacych wykonania zlgczy kabli powyzej 10 par, ktérych brak w przedmiarze



robét. Zamawiajacy stwierdzit jednoznacznie, ze takie pozycje powinny by¢ uwzglednione
w kosztorysie ofertowym. W tym samym dniu (3 czerwca 2008 r.) Zamawiajgcy wyjasnit
takze (odpowiedz na pytanie nr 6), ze m.in. w zakresie objetym odpowiedzig na pytanie nr 1g
tj. ztaczy kabli ,uwzgledni¢ w wycenie” oznacza, ze ,nalezy dopisa¢ nowe pozycje
kosztorysowe jako kalkulacja wtasna”. Sposéb uwzglednienia tych pozycji w kosztorysie
ofertowym Odwotujgcego zgadza sie w pelni z powyzszym zaleceniem. Odpowiednie, w tym
zakresie, pozycje zostaty dopisane po pozycji nr 27 (strona 16 oferty). Jak wyjasnit
Odwotujacy na rozprawie, ze wzgledéw technologicznych zigcza kabli wliczone sa jako
elementy budowy odcinka kabla i zostaty przewidziane w ilosci zgodnej z dokumentacjg
projektowg i techniczng. Wobec powyzszego zarzut dotyczacy braku wyceny robot
obejmujacych wykonanie zigczy kabli powyzej 10 par Izba uznata za niezasadny.

Izba stwierdzita, ze tre$¢ oferty Odwolujgcego nie narusza rOwniez postanowienia
Zamawiajgcego  zawartego w  specyfikacji  istotnych  warunkéw  zamdwienia
(8 14.4lit. a siwz), iz , Niedopuszczalne jest wprowadzenie zmian ilosciowych,
technologicznych, materialowych w poszczegdlnych pozycjach w odniesieniu do parametréw
okreslonych przez Zamawiajgcego”. Zamawiajacy nie wykazal, ze oferta zlozona przez
Odwolujgcego jest niezgodna z dokumentacjg techniczng i projektowa, dotgczong do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Dodatkowo Izba odniosta sie do argumentacji Odwotujgcego, podniesionegj
w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu i w odwotaniu,
dotyczacej braku wypelnienia przez Konsorcjum Zaktad Brukarski przestanek
uprawniajgcych do wniesienia protestu ( art. 179 ust. 1 i art. 180 ust.7 Pzp).

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, ze Konsorcjum Zaktad Brukarski nie jest podmiotem
nieuprawnionym do wniesienia protestu. Konsorcjum Zakiad Brukarski jest wykonawcg
w rozumieniu art. 2 pkt 11 Pzp tj. zlozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu, a zatem
podmiotem, ktéremu przystuguje uprawnienie do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. W ocenie lzby, przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamoOwienia publicznego przez Zamawiajagcego w sposéb prawidtowy, zgodny
Z przepisami Prawa zamdéwien publicznych lezy w interesie wszystkich wykonawcéw, ktérzy
zgodnie z przepisem art. 2 pkt 11 Pzp bedac osobg fizyczng, osobg prawng albo jednostkag
organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej ubiegajg sie o udzielenie zamodwienia,
zlozyli oferte lub zawarli umowe w sprawie zaméwienia publicznego. Naruszenie przepisow
Pzp poprzez wybranie oferty najkorzystniejszej, ktora nie spelnia wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia skutkowatoby bowiem
zawarciem niewaznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba stwierdzita takze, ze na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dokonang przez

Zamawiajacego w dniu 1 lipca 2008 r. przystugiwal protest, z uwagi na fakt, iz protest



wniesiony przez Odwotujgcego w dniu 23 czerwca 2008r. na czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Konsorcjum Zaktad Brukarski obejmowat zarzuty dotyczace
wytacznie oferty wybranej. Skoro zatem protest z dnia 23 czerwca 2008 r. (ostatecznie
rozstrzygniety w dniu 30 czerwca 2008 r.) zawierat wytgcznie zarzuty dotyczace oferty
ztozonej przez Konsorcjum Zaktad Brukarski, to nie mogto nastgpi¢ wyczerpanie mozliwosci
wniesienia protestu na czynno$¢ Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Przedsiebiorstwo Remontéw Ulic i Mostow Sp. z 0.0., co nastgpito na skutek
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Zaklad Brukarski. Wykonawca, zgtaszajac
przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu jest zobowigzany
okreslic swoje zadania, ale wytacznie w zakresie zarzutéw zawartych w protescie (art. 181
ust. 5 Pzp.) W przedmiotowym postepowaniu, zgloszenie zarzutdw dotyczacych
niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, mogto wobec tego nastgpi¢ w protescie, dopiero po dokonaniu wyboru oferty

Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekta jak
w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
uniewazniajgc czynnos¢ Zamawiajgcego uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie zarzutow objetych odwotaniem, ktdrg to czynnos¢ Zamawiajacy dokonat poprzez
powtérzenie czynnosci badania oferty Odwolujgcego, na co wskazuje okolicznosé

uwzglednienia protestu wniesionego przez Konsorcjum Zakfad Brukarski.

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

wyniku postepowania.



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 Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



