Sygn. akt: KIO/UZP 581/08

WYROK
z dnia 26 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Czlonkowie: Emil Kuriata
Ewa Marcjoniak
Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez firme Bickhardt Bau Polska Sp. z o0.0., 51-504 Wroctaw, ul. Betonowa
1 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Gmine Diugoteka, 55-095 Mirkéw, Diugoteka,
ul. Wroctawska 18 protestu z dnia 2 czerwca 2008 .

orzeka:
1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0., 51-504 Wroctaw,
ul. Betonowa 1 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwienh Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0., 51-504 Wroctaw,
ul. Betonowa 1,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy dziewiecCset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Bickhardt Bau Polska Sp. z o.0., 51-504
Wroctaw, ul. Betonowa 1.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Gmina Dtugoteka prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na przebudowe drég gminnych
z wykonaniem nawierzchni jezdni, chodnikéw, odwodnienia paséw drogowych
Z przepompownig, wjazdow i wejs¢ na posesje w ulicach Wolnosci i czesci Sportowej oraz
ciggow pieszo — jezdnych, parkingbw, odwodnienia paséw drogowych, wjazdow i wejs¢ na
posesje w ulicach Stowackiego, Kochanowskiego, Mickiewicza, Sienkiewicza i Kosciuszki na
dziatkach 219/1, 220/28, 244/5, 250/2, 253/1, 260/1, 263/9, 278/4, 292/4, 316/26, 316/28,
316/30, 348/2, 349, 350/2, 403, 405/3, 406/1 AM-2 w obrebie miejscowosci Mirkdéw, gmina
Dtugofeka.

W dniu 8 maja 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty firmy Bickhardt Bau Polska Sp. z o.0.

Na powyzszg czynno$¢ protest ztozyt w dniu 15 maja 2008 r. wykonawca
Przedsigbiorstwo Budowlane COMPLEX-BUD Leon Szuturma wskazujgc m.in. na btedy w
ofercie wybranej jako najkorzystniejsza. Ww. btedy dotyczyly, zdaniem ww. protestujgcego
wykonawcy nastepujacych pozycii:

1. kosztorys na przebudowe drog:

- nr 24.i 25 — w pozycji materiat zaoferowano piasek, mimo ze w projekcie technicznym
wskazano na konieczno$¢ uzycia mieszanki piaskowo — zwirowe;j,

- nr 34, 36 i 37 — w pozycji materiat zaoferowano piasek, mimo ze w projekcie technicznym
wskazano na konieczno$¢ uzycia grysu kamiennego,

2. kosztorys na kanalizacje deszczowa:



- nr 5 —w ofercie uznanej za najkorzystniejszg przyjeto naktady robocizny i sprzetu
przynalezne dla kopiarki o pojemnosci tyzki 0,6 m?,

- nr 15, 16 i 17 — w pozycji materiat zaoferowano rury PVC kanalizacji zewnetrznej kielichowe
z uszczelkg klasy N lub S, co pozwala na uzycie rury klasy N roznigcej sie od rury klasy S
grubo$cig Scianki i sztywnoscig obwodowa, przy czym projekt techniczny wymaga uzycia
rury klasy S.

Ponadto wykonawca wskazal, iz kosztorys zawarty w ofercie uznanej za najkorzystniejszg
nie zawiera przedmiaru robét, zestawienia materiatow, sprzetu, roboczogodzin i tabeli
elementdw scalonych.
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Mimo wezwania Zamawiajgcego z dnia 16 maja 2008 r. do przytaczenia sie do
postepowania toczgcego sie w wyniku ww. protestu zaden z wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o zamowienie publiczne nie zgtosit przystapienia.

Zamawiajgcy uwzglednit ww. protest w dniu 26 maja 2008 r. w czesci dotyczacej
zarzutéw postawionych wobec oferty wykonawcy Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0., na skutek
czego w dniu 26 maja 2008 r. poinformowat wykonawcéw o powtdrzeniu czynnosci oceny
ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W tym samym dniu Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej
ustawg Pzp z uwagi na fakt, iz nie ztozono ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Oferta
wykonawcy Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0. zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nastepujgce btedy w ztozonych kosztorysach szczeg6towych
w stosunku do przedmiaréw robot:

1. Przebudowa drog:
- poz. 24 — oferowany materiat warstwy odsgczajgcej — piasek, zgodnie
z dokumentacjg projektowag — mieszanka piaskowo — zwirowa 0/20mm,
- poz. 25 - oferowany materiat warstwy odsgczajgcej — piasek, zgodnie
z dokumentacjg projektowag — mieszanka piaskowo — zwirowa 0/20mm,
- poz. 53 — w kosztorysie nie uwzgledniono materiatu — masy termoplastycznej
do poziomego oznakowania drég — biatej (premark biaty).
2. Kanalizacja deszczowa:
- poz. 15 — oferowany materiat to rury PVC kanalizacji zewnetrznej kielichowe
z uszczelkg klasy N lub S o $rednicy zewnetrznej 315mm, zgodnie
z dokumentacjg projektowg — rura PVC kielichowa z uszczelkg SDR34 SN8
o srednicy zewnetrznej 315mm,
- poz. 16 - oferowany materiat to rury PVC kanalizacji zewnetrznej kielichowe
z uszczelkg klasy N lub S o $rednicy zewnetrznej 250mm, zgodnie
z dokumentacjg projektowg — rura PVC kielichowa z uszczelkg SDR34 SN8
o Srednicy zewnetrznej 250mm,
- poz. 17 - oferowany materiat to rury PVC kanalizacji zewnetrznej kielichowe
z uszczelkg o Srednicy zewnetrznej 200mm, zgodnie z dokumentacjg
projektowg — rura PVC kielichowa z uszczelkg SDR34 SN8 o $rednicy
zewnetrznej 200mm,

- poz. 24 - w kosztorysie nie uwzgledniono materiatu — rusztu zeliwnego do
korytek odwadniajgcych szeroko$¢ 20cm typu D400,

- poz. 28 — oferowany materiat to thuczen kamienny, zgodnie z dokumentacjg
projektowg — tluczen kamienny 0/63mm.

W dniu 2 czerwca 2008 r. wykonawca Bickhardt Bau Polska Sp. z 0.0. ztozyt protest
wobec czynnosci odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania. Protestujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu, iz dokonujgc czynno$ci odrzucenia jego oferty naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp przez przyjecie, iz tres$¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada tresci Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz btedne ustalenie, ze kosztorysy szczegbtowe
zalgczone przez Protestujgcego do oferty nie sg zgodne z tre$cig przedmiaréw robot.
Protestujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu, iz uniewazniajgc postepowanie o udzielenie



zamowienia publicznego naruszyt art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez przyjecie, ze w
przedmiotowym postepowaniu nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.
Protestujgcy wskazat na tre$¢ § 4 ust. 1 pkt 3 oraz § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz. U z 2004 r., Nr 202, poz. 2072), zgodnie
z ktorymi przedmiar robét jest jednym z elementow dokumentacii projektowej i powinien
zawiera¢ zestawienie przewidywanych do wykonania rob6t wraz z ich szczegdtowym opisem
lub wskazaniem podstaw ustalajgcych szczegotowy opis z wyliczeniem i zestawieniem iloSci
jednostek przedmiarowych rob6t. Protestujgcy zwrocit tez uwage na tres¢ rozdziatu Il ust. 4,
rozdziatu X ust. 1 oraz rozdziatu lll ust. 5 ppkt 85 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Protestujacy podniost, iz biorgc pod uwage powyzsze, wykonawcy musieli
przygotowac kosztorysy w oparciu o przedmiar dostarczony przez Zamawiajgcego i nie mogli
samowolnie korygowac¢ ani opisOw opozycji ani naktadéw rzeczowych zawartych w
okreslonych przez Zamawiajgcego podstawach wyceny, bowiem takie dziatanie
skutkowatoby odrzuceniem oferty z uwagi na jej niezgodnos$¢ z trescig Specyfikacii.
Odnoszac sie do wskazanej przez Zamawiajgcego niezgodnosci kosztorysu
z dokumentacjg projektowg Protestujgcy podnidst:
1. W zakresie kosztorysu na przebudowe drog — poz. 24, 25 i 53 oraz kosztorysu na
kanalizacje deszczowg — poz. 28: Kosztorys zostat przygotowany zgodnie
z przedmiarem robot, a do wyceny uzyto norm w nim zawartych. Protestujacy
zwrdcit uwage na tre$ci odpowiedzi na pytania nr 3 z dnia 8 kwietnia 2008 r., nr 2
z dnia 27 marca 2008 r. oraz nr 3 z dnia 1 kwietnia 2008 r.
2. W zakresie kosztorysu na kanalizacje deszczowa — poz. 15, 16 17:

Protestujgcy uzyt zapisu o tresci, jakg nakazat Zamawiajgcy w przedmiarze. To
Zamawiajgcy, zdaniem Protestujgcego, nie umieszczajgc w opisie pozycji
okreslenia ,rura PVC kielichowa z uszczelkg SDR34 SN8 o $rednicy zewnetrznej
315mm, 250mm lub 200mm” spowodowat, ze wykonawcy nie mogli skorygowac
nazewnictwa materiatu i sprecyzowac typu rur. Wskazat na zmienione przez
Zamawiajgcego opisy w poz. 12i 14.

3. W zakresie kosztorysu na kanalizacje deszczowg — poz. 24:

Zdaniem Protestujgcego okreslenie ,korytko odwadniajgce” obejmuje zestaw
sktadajacy sie m.in. z prefabrykowanego korytka i rusztu, a elementy te nie
funkcjonujg osobno i mogg byé wykorzystywane wytgcznie w komplecie. Nie
mozna zatem postawi¢ Protestujgcemu zarzutu, iz uzywajgc okreslenia ,korytko
odwadniajgce” nie uwzglednit w kosztorysie rusztu.

Protestujgcy podnidst ponadto, ze uzyte przez Zamawiajgcego okre$lenie ,ruszt
zeliwny do korytek odwadniajgcych szerokosci 20cm typ D400 jest
nieprawidtowe i niezgodne z dokumentacjg techniczng i katalogiem producenta.
Oznaczenie ,D400” oznacza klase dopuszczalnych obcigzen, a nie typ
odwodnienia. Protestujgcy w przedmiotowej pozycji kosztorysu zawart dane
okreslone dokumentacjg techniczng, uzyt natomiast sformutowan zawartych w
opisie pozycji przedmiaru sporzgdzonego przez Zamawiajgcego.

Protestujgcy wnibst o:

- uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania,

- uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Protestujgcego,
- dokonanie powtornej oceny ofert,

- wybér oferty Protestujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 11 czerwca 2008 r. przez jego oddalenie.
Zwrocit uwage, iz zgodnie z rozdziatem | ust. 38 Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia ,w przypadku rozbieznosci w ilosciach robdt pomiedzy dokumentacja
projektowg (ij. projekty), a przedmiarami rob6t wigzgce sg ilosci i zakresy robét wynikajgce z
dokumentacji technicznej, tj. z projektow”. W odniesieniu do poszczegdinych pozyciji
kosztorysu Zamawiajgcy stwierdzit:

- poz. 24 kosztorysu na kanalizacje deszczowg — z tre$ci Specyfikacji oraz udzielonej
odpowiedzi na pytanie wykonawcy jednoznacznie wynika, iz nalezato w zestawieniu
materiatdw uzytych do wykonania odwodnienia typu ACO-DRAIN przedstawi¢ korytka



odwadniajgce typu ACO-DRAIN szeroko$¢ 20cm i noSno$¢ 40t oraz ruszt zeliwny do korytek
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odwadniajgcych szerokos¢ 20cm typu D400, jak rowniez mieszanke betonowg i materiaty
pomocnicze. W przypadku traktowania nazwy ,korytko odwadniajagce” jako nazwy kompletu
tj. korytka wraz z rusztem nalezato przyja¢ ,korytka odwadniajgce ACO-DRAIN szeroko$¢
20cm, no$nos¢ 40t 1 szt/m, badz 1kpl/m”, a nie, jak uczynit Protestujgcy, 1,01m/m;
- poz. 15, 16, 17 i 28 kosztorysu na kanalizacje deszczowg — Zamawiajgcy uzyt zapisu
zgodnego z nazwa poszczegolnych pozycji w KNNR, a materiat, ktory powinien zosta¢ uzyty
szczeg6towo okresla dokumentacja projektowa. Protestujgcy powinien zatem wskazac
materiat;
- poz. 24, 25 kosztorysu na przebudowe drog - Zamawiajgcy uzyt zapisu zgodnego z nazwg
poszczegodinych pozycji w KNNR, a materiat, ktéry powinien zosta¢ uzyty szczegotowo
okresla dokumentacja projektowa. Protestujgcy powinien zatem wskaza¢ materiat;
- poz. 53 kosztorysu na przebudowe drég — Protestujgcy powinien poréwnac pozycje
przedmiaru czesci drogowej z dokumentacjg projektowg i zestawieniem materiatu, z kiérego
wynika, ze do wykonania oznakowania poziomego przejs¢ pieszych nalezy stosowac tasmy
termoplastyczne (premark biaty oraz czerwony), a nie farbe chlorokauczukowa.

Wobec powyzszego, w dniu 13 czerwca 2008 r. Bickhardt Bau Polska Sp. z o.0.
whniosta odwotanie zarzucajgc jak w protescie. Odwotujgcy wnidst o:
- uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania,
- uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
- dokonanie powtornej oceny ofert,
- wybor oferty Protestujgcego jako najkorzystniejszej sposrod ofert nieodrzuconych.

W tym stanie faktycznym, uwzgledniajac oryginalng dokumentacje z postepowania

o udzielenie zaméwienia publicznego przediozong przez Zamawiajacego oraz
oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego ztozone na rozprawie,
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage na tre$¢ art. 181 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym wykonawca zgtasza przystapienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
wniesienia protestu wskazujgc swoj interes prawny w przystgpieniu i okreslajgc swoje
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zgdanie w zakresie zarzutow zawartych w protesScie. Zglaszajgc przystgpienie wykonawca
staje sie uczestnikiem postepowania protestacyjnego i uzyskuje uprawnienie do
ewentualnego samodzielnego wniesienia odwotania od rozstrzygniecia protestu przez
zamawiajgcego. Skutkiem wniesienia protestu i zgloszenia przystgpienia do postepowania
toczgcego sie w wyniku jego wniesienia jest brak mozliwosci korzystania przez tych
wykonawcow ze srodkOw ochrony prawnej na czynnoSci zamawiajgcego wykonane zgodnie
z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu (art. 181 ust. 6 ustawy Pzp). Zgodnie z dyspozycjg
art. 181 ust. 7 ustawy Pzp wykonawcy wnoszgcy protest oraz wykonawcy wezwani do
wziecia udziatu w postepowaniu toczgcym sie na skutek jego wniesienia nie mogg nastepnie
whnies¢ protestu powotujgc sie na te same okolicznosci. Biorgc pod uwage powyzsze,
w interesie wykonawcy lezy przystgpienie do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia protestu, nie przystepujac traci on bowiem mozliwo$¢ wptyniecia na dokonywane
przez zamawiajgcego rozstrzygniecie protestu i mozliwo$¢ podejmowania dalszych dziatan w
zakresie podnoszonych zarzutéw. Protest staje sie w takim przypadku ostatecznie
rozstrzygniety bez udziatu danego wykonawcy. W doktrynie wskazuije sie, ze istotg
omawianych powyzej regulacji jest skumulowanie $rodkéw ochrony prawnej w jednym
postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia protestu i ograniczenie mozliwosci
korzystania z nich w sytuacji, gdy dotyczg one tych samych czynno$ci zamawiajgcego.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego bedgcym przedmiotem
niniejszego orzeczenia wykonawca Przedsigbiorstwo Budowlane COMPLEX-BUD Leon
Szuturma ztozyt w dniu 15 maja 2008 r. protest zarzucajgc w nim m.in. btedng ocene przez



Zamawiajacego oferty Odwolujgcego. Odwotujgcy nie zgtosit przystgpienia do postgpowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, a tym samym zamknat sobie droge do
podejmowania jakichkolwiek dziatarh w przedmiocie zarzutéw w nim zawartych. Izba ustalita,
iz zarzuty, ktore zostaly ostatecznie rozstrzygniete odnoszace sie do oferty Odwotujgcego
dotyczg poz. 25, 25, 34, 36 i 37 kosztorysu na przebudowe drog oraz poz. 5, 15, 16117
kosztorysu na kanalizacje deszczowa.

Z powyzszego wynika, ze tre§¢ odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp przy ocenie oferty Odwotujgcego w poz. 24 i 25 kosztorysu na
przebudowe drég oraz poz. 15, 16 i 17 kosztorysu na kanalizacje deszczowg stanowi
powotanie sie na okolicznosci, ktore byly przedmiotem protestu z dnia 15 maja 2008 r.
i dotyczy czynnosci, ktérych zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu (art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy Pzp).

Biorgc pod uwage fakt, iz oferta Odwotujacego zostata skutecznie odrzucona
w zwigzku z ostatecznym rozstrzygnigciem protestu z dnia 15 maja 2008 r., Izba stwierdzita,
iz Odwolujgcy nie ma interesu prawnego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, a takim
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interesem musi sie wykaza¢ wnoszgc srodek ochrony prawnej (art. 179 ustawy Pzp).

W zwigzku z powyzszym, bezprzedmiotowe stato sie rozstrzyganie w zakresie
zarzutdéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przy ocenie oferty
Odwolujgcego w zakresie poz. 53 kosztorysu na przebudowe drog oraz poz. 24 i 28
kosztorysu na kanalizacje deszczowg oraz naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 orzeczono jak w pkt 1
wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 67
ustawy Prawo zamowien publicznych. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego
0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika z uwagi na dyspozycje § 4 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), zgodnie
z ktorym do kosztéw postepowania zalicza sie uzasadnione koszty uczestnikdw
postepowania odwotawczego w wysokosci okreSlonej na podstawie rachunkéw.
Zamawiajgcy rachunku nie przedtozyt.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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