Sygn. akt: KIO/UZP 192 / 08

WYROK
z dnia 17 marca 2008 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz gcy: Barbara Bettman

Czlonkowie: Renata Tubisz

Dagmara Gaiczewska-Romek

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Bilfinger Berger Polska S.A. ul. Robotnicza 11-13, 02-261
Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generaln @ Dyrekcj e Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku ul. Zwy ciestwa 2, 15-703
Biatystok protestu z dnia 14 lutego 2008 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum Firm: STRABAG Sp. z o.0. ul. Brechta 7,
00-472 Warszawa, Miejskie Przedsi ebiorstwo Robdét Drogowych Sp. z o.o.
ul.Hryniewicze 75/1, Bialystok, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Bilfinger Berger Polska S.A. ul. Robotnicza 11-
13, 02-261 Warszawa

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bilfinger Berger Polska
S.A. ul. Robotnicza 11-13, 02-261 Warszawa

dokona¢ wptaty kwoty 3600 z 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) przez Bilfinger Berger Polska S.A. ul.
Robotnicza 11-13, 02-261 Warszawa na rzecz Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku ul . Zwyci estwa
2, 15-703 Bialystok , stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow zastepstwa,

dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na
rzecz Urzedu Zamowieh Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych
UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewietset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku
dochodow wiasnych Urzedu Zaméwieh Publicznych na rzecz Bilfinger
Berger Polska S.A. ul. Robotnicza 11-13, 02-261 War szawa

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego na  przebudowe drogi

krajowej Nr 66 Zambrow — Wysokie Mazowieckie - Bielsk Podlaski — Potowce —

granica panstwa, na odcinku Zambrow - Osipy, od km 0+000 do km 16+ 600 oraz
drogi krajowej nr 63 tomza — Zambrow od km 169+100 do km  169+405,

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE 2007/S 195 —

237013), w dniu 15 lutego 2008 r. faksem zostat ztozony protest z dnia 14 lutego

2008 r. przez Bilfinger Berger Polska S.A. z Warszawy.



Whiesienie protestu nastgpito w nastepstwie powiadomienia w dniu 11 lutego 2008 r.
o dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o otrzymanej ocenie punktowej
ofert w odniesieniu do:
I. Konsorcjum, w skiad ktérego wchodza;
- STRABAG Sp. z 0.0. z Warszawy (jako Lider),
- Miejskie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z 0.0. z Biatlegostoku
zwanego dalej Konsorcjum - STRABAG Sp. z 0.0.
Il. Konsorcjum, w skiad ktérego wchodzg;
- Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Spoétka z 0.0. z Minska
Mazowieckiego (jako Lider),
- Przedsiebiorstwo Budowy drég ,Bitum” Sp. z 0.0. z Zambrowa,
- Zaktad Budowlano Drogowy ,SJ” Szymanski -Jarzabek S.J.
z Zambrowa,
- Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo Mostowych ,TRAKT” z Wysokiego
Mazowieckiego,
- Przedsiebiorstwo Drogowo Mostowe ,MAKSBUD” Sp. z 0.0. z Bielska
Podlaskiego,
zwanego dalej Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0.
Zakwestionowane zostaly czynnosci Zamawiajgcego dokonania wyboru oferty
Konsorcjum - STRABAG Sp. z o0.0. oraz sklasyfikowania na drugiej pozycji w
jedynym kryterium ceny, oferty Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy Drog i
Mostow Sp. z 0.0.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Biatymstoku naruszenie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 223, poz. 1655), to jest:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum - STRABAG Sp. z o0.0. jako nie odpowiadajgcych tresci
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, ze wzgledu na odstepstwa w
kosztorysach ofertowych w stosunku do opisow robét wskazanych pozycji
przedmiaru.
2. art. 2 pkt 5 Pzp, art. 91 ust. 1, art. 7 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum - STRABAG Sp. z 0.0. oraz poprzez

zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i nie



podlegajacej odrzuceniu.

Odwotujacy ztozyt réwniez kolejny protest z dnia 22 lutego 2008 r. (doreczony 25
lutego 2008 r.) na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacqg na poprawieniu oczywistych
pomytek pisarskich w kosztorysach ofertowych wymienionych Konsorcjow,
ujawnionych i opisanych przez Odwotujgcego w jego protescie z dnia 14 lutego
2008 r., o ktorej to czynnosci Zamawiajacy powiadomit uczestnikdw postepowania
pismem z dnia 20 lutego 2008 r.
Odwotujacy w protescie z dnia 22 lutego 2008 r. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 87 ust. 1 zdanie 2 oraz art. 87 ust. 2 Pzp, poprzez bezprawne poprawienie w
kosztorysach ofertowych obydwu Konsorcjow btedow oraz odstepstw od
dokumentacji (przedmiaréw), bezzasadnie potraktowanych jako oczywistych
pomytek pisarskich.
Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu z dnia 14.02.2008 r. przystgpito
Konsorcjum — Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostéw Sp. z 0.0.
Do postepowania protestacyjnego przystgpito rowniez Konsorcjum -STRABAG Sp. z
0. 0., pismem z dnia 21.02.2008 r. w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18.02.2008 r.
Pismem z dnia 26.02.2008 r. Zamawiajacy oddalit protest z dnia 14.02.2008 r. jako
bezzasadny. W tresci tego rozstrzygniecia ponownie poinformowat o poprawkach
jakich dokonat w trybie art. 87 ust. 2 w kosztorysach ofertowych obydwu Konsorcjow,
natomiast nie odniost sie do zarzutow protestu Odwotujgcego z dnia 22 lutego 2008
r. W sensie jego merytorycznego rozstrzygniecia.
Protest Odwotujgcego z dnia 22 lutego 2008 r. Zamawiajacy oddalit poprzez
pozostawienie bez rozpatrzenia. Odwotujgcy na to rozstrzygniecie nie wniost
osobnego odwotania.
W odwotaniu wniesionym drogg pocztowg w dniu 3 marca 2008 r. z kopig
przekazang Zamawiajgcemu faksem w tym samym dniu, zostaty podtrzymane
zarzuty protestu z dnia 14 lutego 2008 r. jak i protestu z dnia 22 lutego 2008 r. wraz z
wnioskami o:
1. nakazanie odrzucenia ofert Konsorcjum - STRABAG Sp. z 0.0. oraz

Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostoéw Sp. z o.0.
2. nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej i nie

podlegajgcej odrzuceniu.
3. dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu budownictwa na

okolicznos¢ odstepstw w kosztorysach ofertowych Konsorcjéw od



dokumentacji i wptywu tych zmian na obliczenie ceny.
Do postepowania odwotawczego w dniu 14.03.2008 r. przystgpito Konsorcjum
Strabag Sp. z 0.0., okres$lajgc swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt
sprawy, specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, protokotu postepowania,
przedmiaru robot, ofert obydwu Konsorcjow wraz z kosztorysami ofertowymi.

Skitad orzekajacy KIO nie uwzglednit wniosku o dopuszczenie dowodu z opinii
biegtego z =zakresu budownictwa, gdyz materiat dowodowy sprawy jest
wystarczajacy, jako podstawa rozstrzygniecia.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do protokotu
rozprawy.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.

Termin zwigzania ofertg zostat wyznaczony na 60 dni i zostat przedtuzony o kolejne
30 dni, rozpoczat swoj bieg od dnia 20.12.2007 r., z uwzglednieniem okreséw
zawieszenia z powodu ztozonych protestow.
Jak wynika z protokotu postepowania druk ZP — 12 zostato ztozonych 5 ofert. W
postepowaniu uczestniczg nadal:
- Konsorcjum - STRABAG Sp. z 0.0., zZ ceng oferty 60 883 414,04 zi.
- Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0., Z ceng

oferty 65 831 238,02 zt.
- Bilfinger Berger Polska S.A., z ceng oferty 66 138 174,50 zi.
- Budimex Dromex S.A., z ceng oferty 92 990 222,99 zi.
Oferty wymienionych wyzej wykonawcOw pozostajg zabezpieczone wadium do dnia
30 kwietnia 2008 r.
Jak wynika z tomu | rozdziat 1 pkt 11 podpunkt 1 - 6 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz z par. 6 wzoru umowy, wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy,
co strony zgodnie przyznaty.

W specyfikacji Zamawiajacy postanowit:
Pkt 11.1
Cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu 0 kosztorysy ofertowe
sporzadzone wedtug wzoru formularza nr 2,

Podstawg obliczenia ceny oferty sg przedmiary robot zamieszczone w tomie V SIWZ



Pkt 11.2

Kosztorysy ofertowe, nalezy sporzadzi¢ metoda kalkulacji uproszczonej

scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegollnionych w przedmiarach. Wykonawca
okresli ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji
wymienionych w przedmiarach oraz wyliczy cene kosztorysu brutto.

Pkt 11.3

Wyliczone w kosztorysach ofertowych wartosci netto za wykonanie poszczegdlnych
elementow rob6t wykonawca powinien wpisa¢ do zbiorczego zestawienia kosztow
oraz w tym zestawieniu wyliczy¢ cene oferty brutto.

Pkt 11.4

Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysach ofertowych
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarach. Wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadza¢ zmian do przedmiarow robot.

Wszystkie btedy ujawnione w dokumentacji projektowej, w specyfikacjach
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz w przedmiarach robét
wykonawca powinien zgtosi¢ zamawiajgcemu w ustawowym terminie na udzielnie
wyjasnien.

Pkt 11.6

Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zmédwienia
tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace wykonaniu, o ktérych mowa w tomach 11-V
siwz. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu zamoéwienia, ktérych w
przedmiarach i w zbiorczym zestawieniu robét nie ujeto w odrebnych pozycjach,
wykonawca powinien ujg¢é w cenach jednostkowych pozycji opisanych w
przedmiarach robot.

W tomie | pkt 15.8 , 15.10 i 15.11 siwz Zamawiajgcy uznat za niedopuszczalne
dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci oferty, poza poprawianiem oczywistych

omytek pisarskich i omytek rachunkowych w obliczeniu ceny.

Zarzuty z protestu Odwotujgcego z dnia 22 lutego 2008 r., wniesionego 25 lutego
2008 r. dotyczace naruszenia art. 87 ust. 2 Pzp, to jest bezprawnego sprostowania
pomytek w kosztorysach ofertowych wskazanych wykonawcow, nie mogly byé
skutecznie podnoszone w odwotaniu wniesionym w dniu 3 marca 2008 r. na
rozstrzygniecie protestu z dnia 14 lutego 2008 r., bedacego przedmiotem

rozpatrzenia w niniejszej sprawie.



Zgodnie z art. 191 ust. 3 zadanie pierwsze Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza jest
wladna rozpatrywa¢ wniesione odwotanie w granicach zarzutow protestu, w tym
przypadku protestu z dnia 14 lutego 2008 r. Z tych wzgledow zarzuty i wnioski
odwotania odnoszace sie do czynnosci Zamawiajgcego, zakwestionowanych w
protescie z dnia 22 lutego 2008 r. Izba pozostawita bez rozpoznania.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutow protestu z dnia 14 lutego 2008 r. w
aspekcie zgodnosci tresci ofert, z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, Krajowa lzba Odwotawcza, po przeanalizowaniu kwestionowanych
pozycji w kosztorysach ofertowych wykonawcow i skonfrontowaniu ich z odnosnymi
pozycjami przedmiaréw, gdyz dowodu z odmiennego opisu wymaganych pozycji w
specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru rob6t Odwotujgcy nie przedstawit,
podzielita stanowisko Odwotujacego w czesci zarzutow odnoszacych sie do oferty
Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostoéw Sp. z 0.0.

Wedlug wymienionych nizej pozycji przedmiaru na roboty drogowe, wykonawca
winien zaoferowac rozebranie podbudowy z betonu cementowego, odpowiednio:
Poz. 24 grubos¢ 13 cm - ilo$¢ 2 609 m3

Poz. 25 14 cm -, 3575 m3

Poz. 26 16 cm -, 14 515 m3

Poz. 27 18 cm -, 2300 m3

Poz. 28 21cm- , 10 460 m3

Wskazane Konsorcjum, w odnosnych pozycjach kosztorysu ofertowego

zaoferowato rozebranie w/w ilosci materiatbw podbudowy ale wykonanych z gruntu
stabilizowanego.

W ocenie lzby, zaoferowany rodzaj robét nie jest tozsamy z okreslonym w
przedmiarze, bedgcym czescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, bowiem
zachodzi istotna réznica pomiedzy oznaczeniem materiatu podlegajgcego rozbidrce
.beton cementowy” a ,grunt stabilizowany.”

Ztozona oferta w petnym brzmieniu jej zapiséw, jako oswiadczenie woli jest wigzgca.
Zakres swiadczenia wykonawcy, stosownie do postanowien art. 140 ust. 1 Pzp jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, z obowigzkiem wzajemnym
Zamawiajgcego przyjecia Swiadczenia w ksztalcie okre$lonym ofertg, jedynie z
wyjatkiem okreslonym w art. 140 ust. 3 Pzp, ktéry przewiduje niewaznos¢ umowy w
czesSci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zamowienia. Nalezy tez

konsekwentnie przyjac, ze Konsorcjum Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Sp.



z 0.0. wycenito przedmiotowy zakres robot, tak jak wymagajg tego nakilady dla
rozbiorki podbudowy z gruntu stabilizowanego, a za dodatkowe naklady przy
rozbiorce podbudowy z betonu cementowego Zamawiajgcy bytby zobowigzany
rozliczy¢ sie wg kosztorysu powykonawczego.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze brak tozsamosci przedmiotu wyceny, uniemozliwia
prawidtowe poréwnanie ziozonych ofert w kryterium ceny. Porownywalnosé ofert,
jest niezbednym czynnikiem dla oceny wtasciwego przestrzegania zasad réwnego
traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencji, jako podstawowej
zasady w procedurze udzielania zamowien publicznych.

W tej sytuacji skiad orzekajgcy KIO podziela argumentacje Odwotujgcego, ze tresc
oferty, stanowigca zarazem tre$¢ zobowigzania o przedmiotowo istotnym zakresie
nie odpowiada tresci SIWZ, zatem oferta Konsorcjum - Przedsiebiorstwa Budowy
Drog i Mostéw Sp. z 0.0. podlegataby odrzuceniu stosownie do postanowien art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

W pozostate] czesci lzba uznala, ze zarzuty odwotania nie zastugujg na

uwzglednienie.

W nagtéwku do pozycji 9 i 10 kosztorysu ofertowego na przepust 9 w km 8+640 w
ciagu drogi krajowej 66 odc. Zambrow — Osipy, obydwu Konsorcjéw brak jest
oznaczonego w odniesieniu do robét ziemnych wykopu w gruntach kategorii I-V
okreslenia ,niespoistych,” lecz w pozycji 9 i 10 jest oznaczony wymagany sposob
wykonania mechaniczny 403,3 m3 oraz reczny 29,3 m3 z transportem urobku, na
odlegtos¢ powyzej 15 km, co pozwala na ocene poprawnosci opisu i wyceny
kosztorysow ofertowych, w zakresie tej pozyciji.

Zapis ,wykopy w gruntach I-V kategorii ( w gruncie ...” niedokonczone), wskazuje na
przypadkowe opuszczenie wyrazu ,nhiespoistych”, a opuszczenie wyrazu dotyczy
elementu kosztorysu, nie podlegajacego wycenie.

W odniesieniu do pozycji 100 i 101 kosztorysu ofertowego — roboty teletechniczne
Konsorcjum Strabag Sp. z o0.0., nalezy uznaé, ze pozycje te dotyczg ziaczy
przelotowych do montazu kabla swiattowodowego, zatem ilo§¢ materiatu, jego rodzaj
(ztaczy) jest podana prawidlowo, niezaleznie od rodzaju, miejsca montazu ztgczy,
czy to w kanalizacji czy w rurociggu.

W zakresie robot dotyczacych kabla $swiattowodowego MNI SA w nagtowku przed

pozycja 108 (bez wyceny) wuzyte jest okreslenie ,przetozenie kabla



Swiattowodowego”.

Natomiast w nagtowku po pozycji 112, dotyczacej tych samych robdét, Konsorcjum
Strabag Sp. z 0.0. Uzylo okreslenie ,przebudowa kabla”, zamiast przetozenie.
Szczegotowy zakres wykonania robot dotyczacych kabli $wiattowodowych wynika z
pozycji kosztorysowych podlegajacych wycenie, ktore nie zostaty zakwestionowane.
Izba podzielita stanowisko Przystepujacego do odwotania, ze uzyte okreslenie
(przebudowa) jest pojeciem szerszym i miesci w sobie przetozenie kabla.
Odwotujacy nie przedstawit dowodu przeciwnego w szczegoélnosci z odmiennego
opisu technologii robét, zawartego w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru

robo6t.

Mimo czesciowej zasadnosci zarzutdw, na przeszkodzie uwzglednieniu odwotania
zawazyt fakt, ze poprzez nie ztozenie odwotania na rozstrzygniecie protestu z dnia 22
lutego 2008 r. (oddalonego poprzez brak rozpatrzenia), czynnosci Zamawiajgcego,
zwigzane z poprawieniem pomytek w kosztorysach Konsorcjow, staly sie ostateczne,
jak stanowi art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ponadto nie mozna stwierdzi¢, ze interes prawny Odwotujgcego doznat lub moze
dozna¢ uszczerbku, skoro wybor najkorzystniejszej oferty Konsorcjum - Strabag Sp.
z 0.0. nie podlega wzruszeniu. Izba nie stwierdzita, ze czynnos¢ ta naruszyta art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. i art. 91 ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1
Pzp, gdyz nie zachodzg podstawy do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazania ponownej oceny ofert.

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

Za uzasadnione koszty Zamawiajacego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika
Izba uznata kwote 3 600, 00 zt na podstawie par. 4 ust. 1 pkt 2b Rozporzadzenia
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu

ich rozliczania.(Dz. U. 128 poz. 8 8 6) w oparciu o przedstawiony rachunek.



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 pézn. zm.) na niniejszy

wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skredli¢
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