Sygn. akt: KIO 446/18

WYROK

z dnia 21 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2018 r. przez Wykonawce -
Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Stawki 40 (01-040 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zarzad Drog Wojewddzkich w
Gdansku przy ul. Mostowej 11A (80-778 Gdansk)

przy udziale

Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie ,Polbud-Pomorze” Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig, £gcko 18 (88-170 Pakosc), ,Energopol-Szczecin”
Spodtka Akcyjna, ul. Sw. Floriana 9/13 (70-646 Szczecin) zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego
Zarzgdu Drog Wojewddzkich w Gdansku kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce

szes$cset zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ....ccccoeveeveiieeiiieiieee

Sygn. akt: KIO 446/18



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego -
Zarzad Drog Wojewodzkich w Gdansku na wykonanie robét budowlanych objetych zadaniem

Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 203 na odcinku od granicy wojewddztwa do m. Ustka (nr
sprawy: 30/DZP/2017/PN/WRI), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 7 listopada 2017 r., 2017/S 213-441802, wobec czynno$ci zaniechania odrzucenia
oferty zlozonej przez Konsorcjum firm w skiadzie Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. i Energopol -
Szczecin S.A., Wykonawca, ktorego oferte Zamawiajacy wybrat Budimex S.A. wniést w dniu
8 marca 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 446/18).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, iz
zlozona oferta jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co
prowadzito do naruszenia:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum;

2. art. 7 ust.1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w
ramach ktérych oferta Konsorcjum powinna zosta¢ odrzucona.

Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia bowiem ztozyt oferte uznang za
najkorzystniejszg. Majgc na uwadze zasade koncentracji Srodkow ochrony prawnej i
wynikajgcy z niej obowigzek przedstawiania do kontroli Krajowej Izby Odwotawczej decyzji
zamawiajgcego niezwiocznie po ich podjeciu, pod rygorem utraty mozliwosci ich zgtaszania,
Odwolujgcy uznat, iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena ofert powinna zostac
zweryfikowana. Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego mogg w konsekwencji uniemozliwic¢
Odwolujgcemu uzyskanie zaméwienia. Oznacza to, ze Odwolujgcy w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy moze ponies¢ szkode ze wzgledu na niezgodnosc¢ z
prawem dokonanych czynno$ci.

Konsekwencjg zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum byto jej sklasyfikowanie na drugiej
pozycii, co bylo dziataniem nieprawidlowym. Z uwagi na mozliwo$¢ wniesienia odwofania
przez Konsorcjum i jego pozytywnego rozpoznania lub inne okoliczno$ci, moze dojs¢ do
powtoérnej oceny ofert, w wyniku ktérej oferta Odwotujgcego moze utraci¢ pozycije
najkorzystniejszg. Przy braku wniesienia niniejszego odwotania, Zamawiajgcy w nastepstwie
takiej powtornej oceny ofert, mogtby w konsekwenciji dokona¢ wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ktérej tresS¢ jest niezgodna z trescig siwz. Z uwagi na zasade koncentracji Srodkow
ochrony prawnej i wynikajacego z niej sposobu ustalania terminu na wnoszenie $rodkéw
ochrony prawnej dotyczgcych wadliwej oceny ofert, Odwolujgcy zostatby pozbawiony
mozliwosci podwazenia decyzji Zamawiajgcego w zakresie oceny pozostatych ofert, ktére
powinny by¢ odrzucone z postepowania. Zamawiajgcy w ramach ponownej oceny ofert
winien odrzuci¢ oferte Konsorcjum. W przeciwnym wypadku w obrocie pozostataby oferta
zawierajgca tego rodzaju wadliwosci, ktore nie mogg zosta¢ sanowane.

Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej i braku
odrzucenia oferty Konsorcjum droga elektroniczng w dniu 26 lutego 2018 .

W przedmiocie podniesionych zarzutéw Odwolujgcy wskazat na wysoko$é cen

jednostkowych przyjetych w ofercie Konsorcjum w pozycjach 61-64 kosztorysu ofertowego -
nawierzchnia z mieszanki mastykowo-grysowej (SMA), znaczaco niedoszacowanych z
czego wywodzi podstawe do wniosku o dokonaniu wyceny technologii odmiennej od
bezwzglednie narzuconej przez Zamawiajgcego w SST. Zgodnie z siwz nie byto mozliwym
zastosowanie destruktu (granulatu asfaltowego pochodzgcego z rozbiérki istniejgcej
nawierzchni) do warstwy SMA, na co wskazywac majg informacje zawarte w opisie pozyciji
kosztorysowych. Dodanie destruktu do produkciji mieszanek mineralno-asfaltowych
powoduje znaczne obnizenie kosztow wykonania takiej warstwy.

Poniewaz o$wiadczenie Wykonawcy identyfikujgce oferowany sposéb wykonania warstwy
SMA stanowi tres¢ oferty, Zamawiajgcy zobowigzany byt jg odrzuci¢ na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Konsekwencjg ww. uchybien jest przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Nie
jest mozliwym konkurowanie z wykonawcami, kiérzy zaoferowali technologie niezgodnag z
siwz, wykazujac sie nierzetelno$cig w przygotowaniu oferty.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum.

Na posiedzeniu prowadzonym z udziatem stron Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, ;. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci zwigzanych z oceng ofert. Oceny tej Izba
zobowigzana byla dokona¢ na dzien wniesienia odwotania, tj. z uwzglednieniem stanu
istniejgcego na dzien 08.03.2017 r. Niewatpliwy w sprawie byt fakt dokonania w dniu
26.02.2018 r. czynnosci wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej i jednoczesnie
zakonczenia czynno$ci oceny pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. W postepowaniu
ztozone zostaty cztery oferty, z ktérych jedna zostata odrzucona przez Zamawiajgcego. Z
zestawienia ztozonych ofert wynika, iz decydujgcym dla wyboru oferty najkorzystniejszej byto
kryterium ceny, w ktérym to oferta Odwolujacego uzyskata maksymalng ilos¢ punktow. W
pozostatych dwoch kryteriach (termin realizacji robét oraz okres gwarancji) zadna z
ocenianych ofert nie otrzymata punktéw. Zgodnie z pkt 3 siwz Zamawiajacy prowadzi
postepowanie stosujac procedure okreslong przepisem art. 24aa ustawy Pzp, tzw.
sprocedure odwrocong”, w ktorej najpierw dokonat oceny ofert, a nastepnie zbadat czy
Odwolujacy, ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Oferty pozostatych dwdch Wykonawcow byly
zatem przedmiotem oceny pod katem zbadania istnienia lub braku podstaw do ich
odrzucenia. Odwotujgcy naruszenia interesu w uzyskaniu zamdéwienia upatrywat zasadniczo
w mozliwosci uchylenia korzystnego dla niego wyniku postepowania (w przypadku
whniesienia odwotania na czynnos¢ wyboru jego oferty) i potrzebie przeciwdziatania wyborowi
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum sklasyfikowanej na drugiej pozyciji. Istotnym
elementem uzasadnienia Wykonawcy byto odniesienie sie do zasady koncentracji $rodkow
ochrony prawnej wskazujgcej na konieczno$¢ podniesienia zarzutéw wobec oceny
pozostatych ofert, co bytoby spéznione przy kolejnych czynnosciach w postepowaniu.

Odnoszac sie do przedstawionych powyzej okolicznosci sprawy Izba uznata, iz Odwotujgcy
nie wykazat spetnienia przestanek z art. 179 Ustawy uprawniajgcych do stwierdzenia, ze
zaniechania jakich dopusci¢ sie miat Zamawiajgcy przy ocenie oferty Konsorcjum mogty
naruszac interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia oraz prowadzity (mogtyby
prowadzi¢) do poniesienia przez niego szkody. Zasadniczo Odwolujgcy jako Wykonawca,
ktérego oferte Zamawiajacy wskazat jako najkorzystniejszg posiada w momencie wniesienia
odwotania interes w uzyskaniu zamdwienia, jednak czynnosci wobec ktorych kieruje zarzuty
nie mogty faktycznie wplyngé na mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Odwotujgcy koniecznosé
wniesienia odwotania w zakresie zwigzanym z oceng innych ofert uzasadniat wskazaniem na
hipotetyczny rozwéj sytuaciji, ktérej nastepstwem miatoby by¢ powtdrzenie czynnosci w
postepowaniu i zmiana wyniku postepowania na jego niekorzy$¢€, co jednoczes$nie miatoby
uniemozliwia¢ skuteczne zakwestionowanie wyboru drugiej w kolejnosci oferty Konsorcjum.
W ocenie Izby sytuacja faktyczna w postepowaniu, w ktorym to oferta Odwolujgcego jest
wybrana jako najkorzystniejsza, w kontek$cie postawionego zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty innego wykonawcy, ktéremu przystuguje prawo do skorzystania z $rodkéw ochrony
prawnej, nie wskazywata na istnienie zwigzku pomiedzy czynnoscig oceny tej oferty a
naruszeniem interesu w uzyskaniu zamowienia przez Odwotujgcego. Nawet przyjmujac, iz
inny wykonawca mogtby zaskarzy¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, to nadal
czynno$¢ zwigzana z oceng innej oferty nie mogta wptyng¢ na ocene oferty Odwotujacego.
Whiesienie odwotania z ostroznosci miato odwrotny skutek, niz przyjety dla korzystania z
prawa do wniesienia odwotania. Doprowadzito bowiem do wstrzymania czynnosci podpisania
umowy z Odwotujgcym, a zagdanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
réwniez prowadzitoby do odsunigcia w czasie wyboru oferty Odwotujgcego i realizacji przez
niego zamowienia. Ponadto, czego Odwotujgcy w ogole nie wykazat, nie mozna dopatrze¢



sie zwigzku pomiedzy czynnoscig oceny oferty Konsorcjum, a mozliwoscig poniesienia
szkody przez Odwolujgcego. W ocenie Izby, ocena ofert pod katem braku podstaw do ich
odrzucenia dokonana w sposéb bledny, jezeli nie wptywa na wskazanie oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej, nie moze prowadzi¢ do powstania po stronie tego Wykonawcy
szkody. Kwestia ,koncentracji Srodkéw ochrony prawnej” nie moze obecnie przesgdzac o
mozliwosci pdzniejszego podniesienia zarzutu wobec ofert nizej sklasyfikowanych, gdyz
zmienione zasady oceny ofert, w ktorych najpierw weryfikowang jest oferta najwyzej
oceniona prowadzg do tego, iz czynno$é wyboru oferty najkorzystniejszej nie wymaga
obecnie petnej weryfikacji pozostatych ofert. Tym samym, dopiero wzruszenie wyniku
postepowania zobowigzuje zamawiajgcego do przeprowadzenia dalszych czynnosci
zwigzanych z weryfikacjg ztozonych ofert, ktérych wyniki stanowi¢ mogg podstawe do
wnoszenia odwofania.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz odwotanie nie mogto odnies¢ skutku. Dopetnieniem
stanowiska Izby jest rowniez bezzasadno$¢ podniesionych zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym ogtoszenia o zaméwieniu, tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), ziozonych w postepowaniu ofert oraz
stanowisk stron prezentowanych na rozprawie, lzba dokonata ustalen faktycznych
stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Zasadniczym dla rozstrzygniecia byto ustalenie tresci siwz oraz oferty Konsorcjum, ktorej
niezgodno$¢ z wymaganiami Zamawiajgcego stanowita podstawe zarzutu zaniechania jej
odrzucenia.

Odwotujgcy wywodzit z analizy cen jednostkowych pozycji kosztorysowych 61-64
Nawierzchnia z mieszanki mastyksowo - grysowej (SMA), niezgodno$¢ technologii
wykonania ze specyfikacjg drogowg o numerze D.05.03.13. Wniosek ten opierat na
zatozeniu zanizonej kalkulacji kosztéw, ktéra miata wskazywaé na zastosowanie destruktu
(granulatu asfaltowego pochodzacego z rozbiorki istniejacej nawierzchni), ktére nie zostato

dopuszczone zapisami SST.

Na podstawie oferty Konsorcjum Izba ustalita, iz opis spornych pozycji kosztorysowych
wskazuje na zakres robét opisany specyfikacjg drogowg dla nawierzchni SMA, a pomiedzy
ofertami wystagpita roznica w kalkulacji kosztdéw ksztattujgca sie na réznym poziomie w kazdej
z czterech pozycji. Sama wysoko$¢ cen ofert nie stanowita podstawy do formutowania
zarzutu razgco niskiej ceny wobec Zzadnej z pozostatych w ocenie ofert. Oferta Odwotujgcego
(najtansza w kryterium ceny), tj. najtansza we wskazanych pozycjach prezentowata
najwyzsze ceny jednostkowe przyjete na poziomie od 84,73 zt do 107,28 zt.

W oparciu o poczynione ustalenia Izba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Niezaleznie od braku wykazania przestanki pozwalajgcej na przyznanie legitymacji do
whiesienia odwotania Izba wskazuje, iz réwniez merytorycznie odwotanie nie mogto odnie$¢é
skutku w postaci nakazania odrzucenia oferty Konsorcjum, jako niezgodnej z trescig siwz. W
ocenie lzby Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodowemu wykazania zasadnosci
wnioskow, ktére wywodzit z dowolnej interpretacji cen jednostkowych przyjetych w pozycjach
kosztorysu ofertowego. Poza samym poréwnaniem cen jednostkowych Odwotujgcy nie
przedstawit dowodow, ktére pozwalatyby przyjgé, iz technologia wykonania prac przyjeta do
wyceny odbiegata od wymagan Zamawiajgcego. Argumentacja Odwotujgcego zasadniczo
sprowadzata sie do dowolnych wnioskow, ktére nie miaty oparcia w treSci ztozonej oferty.
Samo poréwnanie zfozonych cen jednostkowych nie dostarczato dowodu pozwalajgcego
zaprzeczyC¢ stwierdzeniu, iz prezentujg one rzeczywisty poziom wyceny prac kalkulowanych
w oparciu o przyjete w dokumentaciji technicznej zatozenia. Poréwnanie to prowadzi
wytgcznie do wniosku, iz kazdy z wykonawcéw kalkulowat koszty na réznym poziomie, przy
Cczym nie mozna przesadzi¢, ze zakres prac wycenionych byt odmienny. Tym samym
wniosek oparty na samym zestawieniu cen jednostkowych nie mogt by¢ oceniony jako
prawidtowy. Przeciwnie tre$¢ oferty Konsorcjum potwierdza zgodnos¢ oferty z wymaganiami
Zamawiajgcego (opis pozycji odpowiada zakresem prac technologii SMA).

Przy braku wykazania zasadnosci zarzutu niezgodnosci oferty Konsorcjum Izba
zobowigzana byfa do oddalenia odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1

. Izba zaliczyta do kosztéw



postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. oraz koszty
Zamawiajgcego poniesione w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika wykazane
rachunkiem ztozonym do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy.
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