Sygn. akt KIO/UZP 1580/09

WYROK
z dnia 1 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27.11.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Bilfinger Berger Budownictwo S.A, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 50A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Dolnoslaska Stuzbe Drog i Kolei we Wroctawiu, 50-
425 Wroctaw, ul. Krakowska 28 protestu z dnia 2 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum:
Dywidag Bau GmbH, Mles-van-der-Rohe Str. 6, 80807 Monachium, Niemcy,
Heilit+Werner Budowlana Sp. z o.0., 53-129 Wroctaw, ul. Sudecka 98, Ed. Zublin AG,
Albstadtweg 3, 70567 Stuttgat, Niemcy zgtaszajacych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu ponowng ocene ofert z
uwzglednieniem oferty odwolujacego sie.

2. Kosztami postepowania obcigza Dolnoslaska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu, 50-
425 Wroctaw, ul. Krakowska 28 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szes¢dziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Bilfinger Berger Budownictwo
S.A, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 50A;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy szes¢dziesiat
dwa ztote zero groszy) przez Dolnoslaska Stuzbe Dréog i Kolei we
Wroctawiu, 50-425 Wroctaw, ul. Krakowska 28 na rzecz Bilfinger Berger
Budownictwo S.A, 02-672 Warszawa, ul. Domaniewska 50A stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow postepowania
odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy pie¢set
trzydziesSci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Bilfinger Berger Budownictwo S.A,, 02-
672 Warszawa, ul. Domaniewska 50A;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamobwienia publicznego na budowe mostu na rzece Odrze w ciggu drogi wojewodzkiej nr
323 (numer sprawy 15/3530/54/09), ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 17 marca 2009 roku, 2009/S 52-074901.

W dniu 22 wrze$nia 2009r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcédw o wyborze
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Dywidag Bau GmbH, Heilit +
Werner Budowlana Sp. z 0.0, Ed. Zublin AG, ktéra uzyskata w tgcznej punktaciji 500 punktow
w kryterium ceny oraz o odrzuceniu pigciu ofert.

2 pazdziernika 2009r. protest do zamawiajgcego wniost wykonawca Bilfinger Berger



Budownictwo S.A., ktérego oferte zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzpz, na tej podstawie, iz w pozyciji 1.5 kosztorysu ofertowego — roboty mostowe
(wytworzenie pali prefabrykowanych zelbetowych) wykonawca podat nieprawidtowg
jednostke miary, tj. ,m 3”7, w miejsce ,m”. Pozycja ta podlegata modyfikacji w odpowiedzi na
pytanie 82 z dnia 28.08.2009r., a wykonawcy winni uwzgledni¢ zmiane w kosztorysie.
Zamawiajacy zgodnie z rozdziatem Xl siwz pkt 6 c) odrzucit oferte, jako niezgodng z trescig
przedmiaru w zakresie podanej jednostki miary. W prote$cie podniesiono zarzuty naruszenia
art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1, poprzez odrzucenie oferty zgodnej z

treScig siwz zaniechanie wyboru oferty protestujgcego. Wykonawca wnidst o uznanie za
niewazng czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty protestujacego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wybor oferty
protestujgcego. W uzasadnieniu wykonawca wskazywat, iz odwiedz zamawiajgcego
dotyczyta watpliwosci dotyczacych réznic pomiedzy wielkosciami przedmiarowymi -
sprzeczno$¢ sumy m 3 poszczegodlnych rodzajow pali zelbetowych wynikajacej z przedmiarow
oraz ilosci wykonania tych samych pali podanej kosztorysie - i polegata na wskazaniu
wiasciwej ilosci. Jednostka miary nie budzita watpliwosci, gdyz byta podana w ksigzce
przedmiaréw, ktora dla kazdego rodzaju pali wskazywata jednoznacznie ,m 3", stad
wykonawca uznat, iz stanowito oczywistg omytke podanie w pytaniu jednostki ,m”. Zdaniem
wykonawcy odpowiedz na pytanie 82 nie doprowadzita do zmiany siwz, ktéra bytaby
nieuzasadniona, zas sama odpowiedz winna by¢ interpretowana jedynie w kontekscie
udzielenia odpowiedzi w czesci pytania prawidtowo sformutowanego tj. co do ilosci a nie co
do jednostki miary albo jako odpowiedz na pytanie nie dotyczace treSci siwz, a zatem nie
majgca w catosci jakiegokolwiek wplywu na tre$¢ siwz.

Zamawiajgcy oddalit protest w dniu 13 pazdziernika 2009 r., wskazujgc, iz jasne
zapisy specyfikacji okreslaty zasady oceny ofert pozwalajgc unikng¢ réznic interpretacyjnych
znaczenia pojecia ,innej omytki, niepowodujacej istotnej zmiany w tresci oferty”, jako
bezzasadny.

W dniu 22 pazdziernika 2009r. wykonawca wniost odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamobwien Publicznych podtrzymujgc podniesione w prote$cie zarzuty i Zgdania.

W dniu 26 listopada do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapito konsorcjum Dywidag Bau GmbH, Heilit + Werner Budowlana Sp. z 0.0, Ed. Zublin
AG.

Skiad orzekajacy ustalit i zwazyt co nastepuje.

Interes prawny odwotujgcego doznat uszczerbku na skutek czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na odrzucenie oferty odwotujgcego, co pozbawito tego wykonawcy szansy na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Wykonawca ten byt uprawniony do wniesienia
Srodkéw ochrony prawnej zmierzajgcych do przywrécenia jego oferty, jako waznej w
postepowaniu i podlegajacej ocenie wedtug ustalonego kryterium — cena 100 % (Rozdziat
XII. Pkt 1 siwz).

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym w szczegolnosci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia oraz tre$ci ztozonej przez odwotujgcego oferty, skiad
orzekajgcy potwierdzit, iz w pozyciji 1.5 kosztorysu ofertowego dla robét mostowych (strona
10 oferty), odwotujgcy podat jednostke miary ,m 3” oraz ilos¢ ,680,2”. Zgodnie z odpowiedzig
zamawiajgcego z dnia 28 sierpnia 2009r. (12/3530/54/09)na pytanie nr 82, wykonawcy mieli
przyja¢ dla pozycji 1.5 ,wytworzenie prefabrykowanych pali zelbetowych” wielkos¢ 680,20 m.
Zadane pytanie dotyczyto wyjasnienia réznicy pomiedzy wielkosciami z kosztorysu i
przedmiaréw, ktore wynosity odpowiednio: 668,00 m 3 (ksigzka przedmiaréw) oraz 680,20 m 3
(kosztorys ofertowy). W zadanym pytaniu zmieniono jednostke obmiarowg podajgc ,m”, co
nie odpowiadato tresci zatagcznikow do siwz.

Zamawiajgcy powotujac sie na zapis specyfikacji (Rozdziat V pkt 1 lit c.), uznat, iz



wykonawcy byli zobowigzani uwzgledni¢ zmiane w kosztorysach ofertowych dla pozycji 1.5
wpisujgc wielkos¢ 680,2 m. Poniewaz pieciu spo$rdd szesciu wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty, w swoich kosztorysach pozostawito jednostke miary ,m 3”, zamawiajacy odrzucit te
oferty, stosujac sie do zapisu rozdziatu Xl pkt 6 lit ¢ siwz — niezgodno$¢ jednostki miary w
pozycji kosztorysu ofertowego z jednostkg miary podang w tej samej pozycji przedmiaru
spowoduje odrzucenie oferty.

W tak ustalonych okoliczno$ciach faktycznych sktad orzekajgcy Izby uznat, iz oferta
odwolujgcego byta zgodna z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia, a zatem
zamawiajgcy nie byt uprawniony do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Na podstawie dokumentac;ji projektowej, Izba przyznata racje odwotujgcemu, ktory
utrzymywat, iz prawidtowg jednostkg miary dla podanej wielkosci 680,20 jest ,m 3”. Wynika to
w szczegodlnosci z przeliczenia ilosci pali do wbicia (pozycja 1.2 i 1.4 kosztorysu ofertowego
— roboty mostowe). Z sumowania obu pozyciji, ktére dotyczg wbicia pali, o ktérych mowa w
pozycji 1.5 kosztorysu na roboty mostowe, wynika ich tgczna ilo§¢ — 4 175 m. Zatem
przyjecie stanowiska zamawiajgcego oznaczatoby, iz za prawidtowa nalezatoby uznac¢ oferte,
w ktdrej wykonawca zaoferowat wytworzenie tylko 680,20 m pali, chociaz potrzebnych do
wbicia jest 4 175 m. Zamawiajacy nie zakwestionowat prawidtowosci wyliczenia ilosci metréw
szesciennych pali potrzebnych do wytworzenia, dokonanej przez odwotujgcego na podstawie
obmiaru pali w dokumentaciji projektowej, uznajgc iz na etapie realizacji umowy zaistniata
niezgodno$¢ pomiedzy palami do wytworzenia oraz wbicia bedzie musiata by¢ wyréwnana.
Oznacza to, iz zamawiajacy przyznat okoliczno$¢ dowodzong przez odwotujgcego, iz
prawidtowa ilos¢ w pozyciji 1.5 powinna by¢ podanaw m 3.

W ocenie KIO, oferta odwotujgcego odpowiada zakresowi zamowienia opisanemu w
dokumentacji projektowej postepowania, w ktdrej zamawiajgcy podat ilosci pali dla kazdego
przesta mostu i ich wymiary, tj. dtugo$¢ oraz przekroj. Wyliczenie odwotujgcego Izba uznata
za wiarygodne i potwierdzajgce rzeczywistg wielko$¢ dla pozyciji 1.5 kosztorysu na roboty

mostowe — 668,00 m 3. Wskazuje ona na btad popetniony przez zamawiajgcego w
odpowiedzi na pytanie nr 82, ktory przyjat nie tylko ztg ilos¢ (680,2), ale réwniez przyjat
niewlasciwg jednostke miary. Udzielona odpowiedz pozostawata w sprzecznosci z
dokumentacjg projektowa (iloscig pali potrzebnych do wykonania zamowienia), jak réwniez
wczesniejszymi pozycjami kosztorysu, dotyczgcymi wbicia pali. Decyzja zamawiajacego o
odrzuceniu oferty odwolujacego nie miata uzasadnienia w ocenie merytorycznej oferty, a
stata sie skutkiem sformalizowanego podejscia do zapisow specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Formalizm postepowania nie moze by¢ celem samym w sobie. Postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego ma na celu wylonienie wykonawcy, ktory zaoferowat
najkorzystniejszg oferte za realizacje przedmiotu zaméwienia. W okoliczno$ciach niniejszej
sprawy zamawiajgcy zdecydowat o odrzuceniu oferty wykonawcy, ktéry ziozyt oferte
rzetelnie przygotowang, odpowiadajgcg zakresowi wymaganych prac.

Majgc powyzsze na uwadze odwotanie podlegato uwzglednieniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy. Na podstawie § 4 ust. 1
pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
poézn. zm.), kosztami odwolujgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika
(zgodnie z przedtozonym rachunkiem), Izba obcigzyta zamawiajgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwienh
Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



