Sygn. akt: KIO/UZP 611 /08

WYROK
Z dnia 3 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Izabela Kuciak

Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 lipca 2008 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez Konsorcjum: STRABAG Sp. z o0.0. i DROGBUD-GOSTY N
Sp. z o.0. ul. Brechta 7, 03-472 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddzi at w Poznaniu,

ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 Pozna n protestu z dnia 6 czerwca 2008 r.

przy udziale SKANSKA S.A. ul. Generala Jézefa Zaj aczka 9, 01-518 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje: uniewa znié czynno $¢ wyboru najkorzystniejszej

oferty, powtorzy € czynno $¢ badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcj e Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Poznaniu, ul. Siemiradzkiego 5a, 60-763 P oznan

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: STRABAG Sp. z o.o.

i DROGBUD-GOSTY N Sp. z 0.0. ul. Brechta 7, 03-472 Warszawa ;

dokona¢ wplaty kwoty 7 664 zt 00 gr (slownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy ) przez Generalna Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul. Siemi radzkiego 5a, 60-763
Poznan na rzecz Konsorcjum: STRABAG Sp. z 0.0. i DROGBUD-GOSTY N
Sp. z 0.0. ul. Brechta 7, 03-472 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwolania, oraz wynagrodzenia

pethomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (slownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz Konsorcjum: STRABAG

Sp. z o0.0. i DROGBUD-GOSTYN Sp. z o0.0. ul. Brechta 7,

03-472 Warszawa.



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ul.
Siemiradzkiego 5a, 60-763 Poznan wszczgt postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Remont nawierzchni drogi krajowej nr 12 Leszno-Gostyh odc. od km
185+500 do km 186+650; od km 187+200 do km 188+100; od km 189+960 do km 190+870;
od km 191+400 do km 192+100; od km 192+410 do KM 194+260 oraz od km 195+095 do
km 196+800, o tacznej diugosci 7,125 km”, numer: GDDKIA/O PO/R-2/65/2008.

29 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy zamiescit ogloszenie w BZP 2008 — 88567.

29 maja 2008 r. Zamawiajacy poinformowal o wyborze najkorzystniejszej oferty —
SKANSKA S.A. ul. gen Zajaczka 9, Warszawa.

6 czerwca 2008 r. Wykonawca wspolnie tworzacy konsorcjum (1) Strabag Sp. z o.0., ul.
Brechta 7, 03-472 Warszawa i (2) DROGBUD-GOSTYN Sp. z 0.0., Grabonég 69B, 63-800

Gostyn ztozyt protest na:

1) zaniechanie wykluczenia z postepowania przetargowego Wykonawcy: SKANSKA
S.A., ktory nie spetnia warunkow udziatu w przetargu;

2) zaniechanie odrzucenia oferty SKANSKA S.A., ktérej tres¢ jest niezgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia;

3) wybor jako najkorzystniejszej oferty SKANSKA S.A. w sposGb sprzeczny z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).

Protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655) (pisanej dalej w skrocie ,Pzp”) przez ztamanie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2) art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Wykonawcy SKANSKA S.A.;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
SKANSKA S.A.

Protestujgcy wnosi o:

1) wykluczenie z postepowania przetargowego Wykonawcy SKANSKA S.A., jako ze
ten Wykonawca hie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu;

2) odrzucenie oferty Wykonawcy SKANSKA SA, jako ze tres¢ tej oferty nie odpowiada
tresci specyfikacii;

3) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SKANSKA S.A.;

4) powtOrzenie procedury badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru

najkorzystniejszej oferty (zlozonej przez Protestujgcego).



6 _czerwca 2008 r. Zamawiajacy wystosowat wezwanie do wziecia udzialu w

postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, zgodnie z art. 181 ust. 3 Pzp.

9 czerwca 2008 r. wybrany Wykonawca SKANSKA S.A. ziozyt przystgpienie do

postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie Zamawiajacego.

13 czerwca 2008 r. pismem z 12 czerwca 2008 r. Zamawiajgcy odrzucit protest w

catosci.

1. Wskazana przez wybranego Wykonawce wytwdrnia w Poznaniu jest oddalona wiecej niz
o 75 km od miejsca wbudowania mieszanki, natomiast druga z wytworni, ta w Lesznie
nie istnieje. Jednak, zgodnie z wymogami pkt 7.2.3 specyfikacji i pkt 3.3 wzoru
formularza, Wykonawca skladajagc oferte nie musi sklada¢ dokumentow
potwierdzajgcych lokalizacje i posiadanie wytwdrni mas bitumicznych, a jedynie
wymagane jest ztozenie oswiadczenia, ze dysponuje danym sprzetem oraz wskazanie
lokalizacji. Zamawiajacy nie zadat wyjasnienia tresci oferty, zgodnie z art. 26 ust. 4 ani
art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz Protestujacy hie ziozyt zadnych dokumentéw potwierdzajacych
brak dysponowania przez wybranego Wykonawce wytwoérnig mas bitumicznych w
Lesznie. Brak podstaw do wykluczenia Wykonawcy.

2. Protestujgcy stwierdza, ze z podanej przez wybranego Wykonawce wartosci robot
zwigzanych z wykonaniem podbudowy, wynika, iz powierzy on podwykonawcom,
réwniez roboty zwigzane z wykonaniem warstw z mas bitumicznych, co jest niezgodne z
postanowieniem specyfikacji, niedopuszczalnosci wykonania przez podwykonawcow
wykonania warstw bitumicznych. Zarzut nie jest oparty na zadnych faktach lecz na
domystach. Wybrany Wykonawca oswiadczyt w formularzu ofertowym, iz zapoznat sie z
trescig specyfikacji i uznaje sie za zwigzanego zawartymi w niej postanowieniami.
Oswiadczenie to oznacza, ze Wykonawca przyjat réwniez ustanowiong przez
zamawiajgcego regute polegajacg na niedopuszczalnosci udzialu podwykonawcoéw w
wykonaniu warstw z mas bitumicznych.

18 czerwca 2008 r. Protestujacy ztozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu.

Odwolujacy zarzuca, ze Zamawiajacy dokonat naruszenia:

1) art. 7 Pzp przez zlamanie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

2) art. 22 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Wykonawcy SKANSKA S.A.;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
SKANSKA S.A.

Odwolujacy wnosi o:

1) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez SKANSKA S.A.;



2) powtdrzenie procedury badania i oceny ofert, wykluczenie SKANSKA S.A., gdyz nie
spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz odrzucenie oferty SKANSKA S.A.,
gdyz tresc jej oferty nie odpowiada tresci specyfikacii;

3) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod wykonawcow, ktorzy ztozyli

oferty zgodne ze specyfikacja.

Uzasadnienie odwotania

1.

Zgodnie z pkt 7.2.3 specyfikacji Wykonawca bioragcy udziat w postepowaniu musi
dysponowac¢ miedzy innymi — wytwornig mas bitumicznych o wydajnosci nie mniejszej
niz 100 Mg/godz. W Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robo6t budowlanych:
D.05.03.05. pkt 4.2.4., D.05.03.13 pkt 4.6, D.04.08.01 pkt 4, stanowigcej integralng
czes¢ specyfikacji, Zamawiajacy postawit wymaog, aby wytwdornia mas bitumicznych byta
Zlokalizowana nie dalej niz 75 km od miejsca remontu drég. Z wykazanych przez
wybranego Wykonawce wytworni mas bitumicznych w Poznaniu i w Lesznie — odlegtos¢
wytwérni w Poznaniu jest wieksza, a wytwérnia w Lesznie bedaca wilasnoscig
wybranego Wykonawcy nie istnieje (dowdd: pismo Urzedu Miasta Leszno z 18 czerwca
2008 r.).

Dlatego wybrany Wykonawca nie spelnia warunkéw udzialu w postepowaniu i
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Zamawiajgcy zaniechal dokonania tej
Czynnosci.

W pkt 5.5 specyfikacji Zamawiajgcy zastrzegt, ze ,nie dopuszcza wykonania
przedmiotu zamoOwienia przy udziale Podwykonawcow w zakresie nastepujacych czesci
zamoOwienia: warstwy bitumiczne konstrukcji nawierzchni”. W zlozonej ofercie
Wykonawca SKANSKA S.A.,, w na stronie 2 oferty, wskazat ze przy udziale
podwykonawcow wykona podbudowy. Zgodnie z oswiadczeniem wybranego
Wykonawcy — zakres i wartos¢ powierzonych robét z wykonaniem podbudowy wynosi:
4.608.214,86 ziotych. Odwotujgcy podnosi, ze z wartosci rob6t zwigzanych z
wykonaniem podbudowy wynika, ze wybrany Wykonawca powierzy podwykonawcom —
wbrew postanowieniom specyfikacji — wykonanie na podbudowach takze robét
zwigzanych z wykonaniem warstw bitumicznych. Odwolujgcy wskazuje, ze kwota
kosztorysu ofertowego za podbudowy jest rowna sumie pozycji od 22 do 34 kosztorysu z
oferty SKANSKA S.A., z ktérych dwie ostatnie (poz. 33 i poz. 34) dotyczg wihasnie
wykonania warstw bitumicznych podbudowy. Oznacza to, ze Wykonawca SKANSKA
S.A. zalozyt, ze powierzy wykonanie czesci warstw bitumicznych konstrukciji
nawierzchni, sktadajacych sie na podbudowe, podwykonawcom - niezgodnie z
postanowieniami specyfikacji. Dlatego oferta wybranego Wykonawcy powinna zostaé

odrzucona.



3. Dokonanie zaniechanych czynnosci wykluczenia wybranego Wykonawcy Iub
odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy zobliguje Zamawiajgcego do powtérzenia

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznala interes prawny Odwolujagcego we wniesieniu
odwotania, gdyz w przypadku potwierdzenia sie naruszen przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowienh publicznych przez Zamawiajacego oferta Odwotujgcego

bedzie mogta zostac uznang za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita dowody: z dokumentacji akt sprawy, specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, protokotu postepowania, oferty, dokumentéw zlozonych
podczas rozprawy oraz wystuchatla oswiadczen petnomocnikdw stron i przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu pierwszego — nie wykazania przez wybranego Wykonawce, ze jest
wiascicielem wytwdrni mas bitumicznych w Lesznie, czyli w miejscu mniej oddalonym niz 75
km od miejsca remontu bedgcego przedmiotem zamédwienia.

Zamawiajgcy zadat w pkt 7.2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i w
formularzu 3.3 wzoru formularza oferty ztozenia o$wiadczenia o dysponowaniu wytwornig
mas bitumicznych oraz w pkt 4.2.4 zdanie 4 specyfikacji technicznej wykonania i odbioru
robot D.05.03.05, ze cyt. ,,Maksymalna odlegto$¢ transportu nie powinna przekracza¢ 75
km.” Wybrany Wykonawca Skanska stwierdzit w oswiadczeniu na str. 71 oferty, ze
dysponuje w peni sprawng wytwornig mas bitumicznych (wbm) w Lesznie z 2004 roku
produkcji i jest jej wlascicielem bez przedstawiania zadnych innych uwarunkowan. Ponadto
wybrany Wykonawca oswiadczyt, ze jest wiascicielem wbm w Poznaniu.

Odwotujacy wykazal, a Zamawiajacy oraz Przystepujacy SKANSKA S.A. w trakcie
rozprawy nie zaprzeczyl, ze odlegtos¢ od wbm w Poznaniu do miejsca wbudowania warstw
bitumicznych rozcigga sie od 71 do okoto 82 km, czyli w znacznej czesci przekracza 75 km,
zadane w specyfikacji. Liczby 71 do okolo 82 km wynikajg z rozlegtosci frontu robot
remontowych od km 185+500 do km 196+800 (z tytutu postepowania) co wskazuje na
prawie 12 km rozlegtosci robot.

Ztozony dowdd w postaci mapki sugerujacy, ze najkrotsza trasa od Poznania do miejsca
wbudowania masy bitumicznej wynosi od ok. 61 do 63 km nie moze by¢ wziety pod uwage,
gdyz czesciowo wskazana trasa przebiega drogami gruntowymi, a zamawiajacy i

Przystepujacy SKANSKA S.A. stwierdzali, ze transport moze sie odbywaé drogami



powiatowymi, o ile zostang spetnione warunki dowozu masy bitumicznej Izejszymi pojazdami
i wykonawca uzyska zgode odpowiednich whadz powiatowych. Zamawiajgcy ani
Przystepujacy SKANSKA S.A. nie wykazali, ze wskazane drogi gruntowe sg drogami
powiatowymi.

Ponadto Zamawiajacy, ani Przystepujacy SKANSKA S.A. przyznali na rozprawie, ze
Przystepujacy SKANSKA S.A. nie jest wiascicielem wytworni mas bitumicznych w Lesznie.
W zwigzku z tym zarzut dotyczacy niespetnienia warunku dysponowania wytwérnig mas
bitumicznych w odlegtosci transportu nie przekraczajgcej 75 km od miejsca wbudowania
zostat potwierdzony.

W trakcie rozprawy Przystepujacy SKANSKA S.A. stwierdzit, ze jest wiascicielem
gruntbw w Lesznie, na ktérych mogiby w przysziosci zmontowaé wytwornie mas
bitumicznych. Jednakze tak Zamawiajacy jak i Przystepujacy SKANSKA S.A. nie wzieli pod
uwage, ze dysponowanie wytwdrnig mas bitumicznych zostalo postawione jako warunek
udziatu w postepowaniu, a nie jako element oferty i dlatego warunek ten zamawiajgcy musi
bra¢ pod uwage juz na etapie oceny spetnienia przez wykonawcow warunkoéw udziatu w
postepowaniu, a nie dopiero na etapie badania i oceny ofert (art. 20 ust. 1 Pzp). Dlatego tak
postawiony warunek przez Zamawiajacego oraz tak sformutowane oswiadczenie wybranego
Wykonawcy obliguja Zamawiajgcego do wykluczenia wybranego Wykonawcy po
bezskutecznym zastosowaniu art. 26 ust. 3 Pzp, a jak wynika z przebiegu rozprawy zadanie
zlozenia odpowiednich dokumentow bedzie bezprzedmiotowe, szczegoélnie, ze oferta
podlega odrzuceniu z powoddw, o ktorych nizej.

Tym niemniej Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze kwestig nalezytej starannosci
przeprowadzania postepowania przez Zamawiajgcego bylo wyjasnienie watpliwosci, ktére
mogly sie zrodzi¢ w zwigzku ze zloZeniem protestu, a p6zniej odwotania czy wybrany
Wykonawca dysponuje wytwornig mas bitumicznych. Zamawiajgcy moze postuzyc¢ sie w celu

wyjasnienia watpliwosci przepisem art. 26 ust. 4 Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczacego ziozenia oswiadczenia przez wybranego Wykonawce,
ze Wykonawca ten nie zamierza zleca¢ podwykonawcom cyt. ,,w zakresie nastepujacych
czesci zamoOwienia: warstwy bitumiczne konstrukcji nawierzchni.” — pkt 5.5 specyfikaciji.
Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do zarzutu Odwotujgcego.

Rzeczywiscie Zamawiajacy w pkt 5.5 specyfikacji zastrzegt zeby wszystkie roboty
warstwy bitumiczne konstrukcji nawierzchni nie mogly by¢ zlecane podwykonawcom.
Wybrany Wykonawca SKANSKA S.A. w swojej ofercie na str. 2 ust. 6 lit. d oswiadczyt, ze
zrealizuje zamowienie przy udziale podwykonawcéw w zakresie podbudowy o wartosci
4 608 214,86 zt. Kwota ta odpowiada kwocie wartosci rob6t podbudowy wykazanych w pkt
22-34 na str. 8 oferty, a zgodnie z pkt 33 i 34 roboty te dotyczg (33) podbudowy z betonu



asfaltowego (1 735587,36 zl) i (34) wyréwnywanie podbudowy betonem asfaltowym
(1036 252,56 zf). Kwota wszystkich robot zwigzanych z podbudowag wynosi wiasnie
4 608 214,86 zi.

Dlatego zarzut, ze w zakres zleconych robdét wchodzg roboty zwigzane z
wbudowaniem warstw bitumicznych konstrukcji nawierzchni zostat uprawdopodobniony, a
Zamawiajacy ani Przystepujacy SKANSKA S.A. nie wykazali, ze w skfad warto$ciowy robo6t
przewidzianych do powierzenia podwykonawcom mogg wchodzi¢ inne roboty dajace te
samag kwote wykazang na 2 stronie oferty.

Oznacza to, ze Wykonawca SKANSKA S.A. zatozyl, ze powierzy wykonanie czesci
warstw  bitumicznych konstrukcji nawierzchni, skladajgcych sie na podbudowe,
podwykonawcom — niezgodnie z postanowieniami specyfikacji oraz niezgodnie z
oswiadczeniem zawartym w ust. 10 na str. 2 oferty. Wobec powyzszych ustalen Krajowa
Izba Odwotawcza stwierdza, ze oferta podlega odrzuceniu, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp.

Ponadto przytaczany przez strony art. 467* Kc obliguje strony do akceptacji uméw z
podwykonawcami, aby zamawiajacy (inwestor) nie byt zaskakiwany w przypadku
koniecznosci ponoszenia solidarnej odpowiedzialnosci za zaptate wynagrodzenia za roboty
budowlane wykonane przez podwykonawce, a byt przygotowany na pokrycie wynagrodzenia
podwykonawcy.

W zakresie dowodu z wyroku KIO/UZP 291/08 z 16 kwietnia 2008 r. i decyzji Nr
141/2006 Starostwa Powiatowego w Swiecku z 3 kwietnia 2006 r. Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdza, ze dokumenty dotyczg na tyle roznych stanow faktycznych, ze nie moze ich wzig¢

pod uwage.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 2

pkt 112 Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwolujgcego w wysokosci 3 600,00 zi, na podstawie faktury
zlozonej do akt sprawy, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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/pestanewienie — w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



