Sygn. akt KIO/UZP 459/10

WYROK
z dnia 12 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Zaskorski i Wspdlnicy Sp. z 0.0,
ul. Opoczy nska 38, 26-434 Gielnibw od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine

Lubochnia, ul. Tomaszewska 9, 97-217 Lubochnia  protestu z dnia 9 marca 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych Zaskorski i

Wspdlnicy Sp. z 0.0., ul. Opoczy nska 38, 26-434 Gielniow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych Zaskorski i Wspdlnicy Sp. z 0.0., ul. Opo  czynska 38, 26-434

Gielniow,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Przedsiebiorstwa Robo6t
Drogowych Zaskorski i Wspdlnicy Sp. z o0.0., ul. Opo  czyniska 38, 26-434
Gielniow.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Lubochnia prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamoéwien Publicznych zwanej dalej pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na Przebudow e drogi gminnej nr 116251E Lubochnia — Matecz ~ w Gminie
Lubochnia - Il etap W ramach Programu Wieloletniego pod nazw g ,Narodowy Program
Przebudowy Drég Lokalnych 2008-2 011

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Biu  letynie Zaméwie A Publicznych
w dniu 20-01-2010 pod numerem 12981-2010

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie:
- poszerzenia istniejgcej nawierzchni bitumicznej do szerokosci 5,0mb,
- wykonanie podbudowy z tlucznia na poszerzeniach ,
- wyréwnanie istniejgcej nawierzchni i klinowanie podbudowy ,
- wykonanie warstwy scieralnej nawierzchni z betonu asfaltowego o grub. 5cm,
- budowa chodnika z kostki betonowej o grub. 6 cm,
- wykonanie przepustéw pod drogag i pod zjazdami na dziatki,
-wykonanie ozhakowania pionowego i poziomego.

Przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane o wartosci ponizej progébw unijnych, wg.
Informacji zamawiajgcego wartos¢ kosztorysowa robét wynosita 2 813 683,16 zt co stanowi

rownowartos¢ 732 929,85 euro.

Termin uptywu skladania ofert uptywat w dniu 15 lutego 2010 roku o godzinie 10,00. W

przedmiotowym postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty.

Zamawiajacy w dniu 2 marca 2010 roku dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty tj. zZtozonej
przez Konsorcjum Przedsiebiorstwo Drogowe Lambdar Sp, z 0.0. 93-231 £6dZ, ul. Dostawcza 6

- Lider Konsorcjum , wraz z POLDIM SA 2z siedzibg: 33-100 Tarnéw, ul. Jana



Kochanowskiego 37a - Partner Konsorcjum ; O fakcie wyboru najkorzystniejszej oferty

zamawiajacy przy pomocy faksu rowniez w dniu 02.03.2010 powiadomit wykonawcow.

W rozstrzygnieciu zamawiajacy wskazat iz odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art.
89 ust.1 pkt.2 pzp poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwiena (siwz) ,gdyz przedmiotowa oferta nie zawierata w szczeg6lnosci harmonogramu
rzeczowo- finansowego, a takze polisy ubezpieczeniowej , tabeli norm scalonych, oraz

wykazu czesci zamoOwienia ktérych wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

Zamawiajacy stwierdzit , ze harmonogram rzeczowo- finansowy nie jest dokumentem o
ktérego uzupetnienie, zgodnie z Rozporzgadzeniem Rady Ministrow z dnia 30.12.2010 roku
w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form w jakich dokumenty te mogq by¢ skladane( Dz.U. z 2009 nr 226 poz.18170)
Zamawiajacy moze wystgpi¢ do wykonawcy. Dlatego tez w zwigzku z tym zamawiajgcy nie
mial podstaw prawnych do wystgpienia na podstawie art.26 ust.3 pzp o uzupemienie

brakujacego dokumentu.

Pismem 2z dnia 09.03.2010 roku zamawiajacy Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych
Zaskorski i Wspdlnicy sp. Z o0.0. ul. Opoczynska 38 26-434 Golenidw zwany dalej
»odwolujacym” wnidst do zamawiajgcego protest na nastepujgce czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego
1) Dokonaniu wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez Konsorcjum
Przedsiebiorstwo Drogowe Lambdar Sp, z 0.0. 93-231 £06dz, ul. Dostawcza 6 - Lider
Konsorcjum, wraz z POLDIM SA 2z siedzibg: 33-100 Tarndéw, ul. Jana

Kochanowskiego 37a - Partner Konsorcjum;
2) Odrzuceniu oferty Protestujgcego, pomimo zlozenia oferty z najnizszg ceng
3) Zaniechaniu wyjasnienia tresci oferty Protestujacego,
4) Zaniechaniu wezwania Protestujacego do uzupetnienia dokumentow

5) Zaniechaniu poprawienia tresci oferty Protestujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp,
Oprotestowanym czynno  $ciom zarzuc

1/Naruszenie 7 ust. 1 | 3 oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawny wybér oferty
Konsorcjum skoro oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w swietle przyjetego kryterium

oceny ofert;

2/Naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez uznanie, ze oferta Protestujgcego

pozostaje w sprzecznosci z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ),



pomimo ze wszczecie procedury art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 ustawy, doprowadzitoby do wyjasnienia

wszelkich watpliwosci Zamawiajacego,,

3/Naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy poprzez zaniechanie uzupetnienia dokumentu jaki miat
dostarczy¢ wykonawca w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz w
celu potwierdzenia okreslonych wymagann w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, ktory
Zamawiaj acy wymagat w rozdz. VI pkt 1 13) SIWZ, tzn. Harmonogram rzeczowo-finansowy

budowy (potwierdzajacy spetnianie wymagan w stosunku do przedmiotu zamowienia).

4/Naruszenie art, 7 ust, 1 p.z.p. poprzez prowadzenie i dokonywanie czynnosci w toku
postepowania, w tym czynnosci badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w warunkach

nierébwnego traktowania wykonawcow.
| w zwigzku z tym wniést o:

1) Uniewaznienie czynnosci- wyboru oferty Konsorcjum oraz czynnosci odrzucenia oferty

Protestujacego

2) Wszczecie procedury wyjasniania tresci oferty oraz procedury poprawiania innej omyiki

jaka wystgpita w ofercie Protestujacego,

3) zobowigzanie Protestujacego do wyjasnienia dokumentéw i oswiadczen o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 oraz uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 ustawy, a ktorych Protestujgcy nie ztozyt na potwierdzenie potwierdzajgce spetnianie

wymagan w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

4) dokonanie ponownego badania i oceny ofert oraz dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej tj. oferty Protestujgcego

Ponadto podnidst, ze wyniku wskazanych dziatan i zaniechan Zamawiajacego interes
prawny Protestujgcego doznat uszczerbku, gdyz protestujgcy ztozyt w przedmiotowym

postepowaniu oferte najkorzystniejsza.

Do postepowania protestacyjnego po stronie zamawiajgcego przystapili obaj pozostali

wykonawcy wnoszac o odrzucenie protestu.

Zamawiajacy rozstrzygnieciem z dnia 15 marca 2010 roku protest odwotujgcego sie oddalit,
swojg decyzje uzasadnit tym, ze: zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu w sekcji Ill-
2)warunki udziatlu oraz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia rozdz. V ust 1 lit
a-d) okreslit warunki udziatlu w postepowaniu. Ocena spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu prowadzona jest na zasadzie spetnia/nie spetnia , na podstawie
oswiadczen i dokumentow ztozonych przez wykonawcow. Nie spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu skutkuje wykluczeniem wykonawcy i odrzuceniem oferty, z

zastrzezeniem art. 26 ust 3 ustawy pzp. Harmonogram rzeczowo-finansowy budowy nie



stanowi dokumentu, ktory by potwierdzat spetnianie ktéregokolwiek z warunkéw udziatu
w postepowaniu postawionych w ogtoszeniu i w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Dokument pn ,harmonogram rzeczowo-finansowy" znajduje sie w czesci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wskazujacej dodatkowe dokumenty jakie
nalezy dotaczy¢ do oferty, obok dokumentow typu kosztorys ofertowy oraz informacje o

okresie gwarancji na przedmiotowe roboty.

Niepodwazalnym w sprawie jest fakt zgdania przez Zamawiajgcego przediozenia w
ofercie, harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz fakt, iz 6w harmonogram odnosi sie w
swojej tresci do sposobu i terminu wykonania zamowienia - w tym znaczeniu stanowi on
czes¢ oferty Wykonawcy. Ponadto podnidst iz gdyby w ziozonej ofercie Protestujacego
wystepowaly jedynie uchybienia, polegajgce na braku tabeli elementéw scalonych, polisy
ubezpieczeniowej oraz wykazu czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzy¢
podwykonawcom, Zamawiajgcy wowczas wystapitby o zlozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust
1 ustawy. Poniewaz jednak wystapit w ofercie brak harmonogramu rzeczowo-finansowego,
ktory jest dla Zamawiajgcego bardzo istotnym elementem oferty, to Zamawiajacy nie mogt
skorzysta¢ z mozliwosci wystgpienia o wyjasnienia tego braku, gdyz i tak nie zmienitoby to

wyniku badania oferty, gdyz oferta podlegataby odrzuceniu.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujacy ztozylt w dniu 19 marca 2010 roku do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwolanie ,przesylajac jego tres¢ w tym samym dniu
za pomocg faksu zamawiajgcemu. Zakres podniesionych zarzutow w odwotaniu pokrywa
sie z zarzutami podniesionym w protescie, roOwniez uzyta argumentacja jest niemalze

tozsama uzasadnieniem protestu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym postanowien siwz oraz wyjasnien i oswiadczen stron postepowania,

Izba ustalita i zwa zyta co nast epuje:

ustalono iz Odwolujgcy — stosownie do art.179 ust.1 pzp posiada interes prawny w ztozeniu
protestu i odwotania, poniewaz jego oferta w przypadku uznania podnoszonych przez niego
zarzutOw winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza cenowo i tym samym byiby on wybranym

wykonawca do realizacji przedmiotowego zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w siwz w rozdziale VI zamiescit wykaz dokumentéw ktére zamawiajacy muszg
przediozy¢ do oferty , dokumentem takim ktory nie ma potwierdza¢ spelnianie przez
wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu jest harmonogram rzeczowo- finansowy. Jak

twierdzi zamawiajacy dokument ten jest niezbedny do ,sprawowania kontroli prawidtowosci i



terminowosci realizacji inwestycji. Natomiast Odwotujacy podnidst przede wszystkim fakt , ze
,-harmonogram rzeczowo -finansowy w niniejszym postepowaniu , ze wzgledu na dowolnos¢
jego sporzadzenia nalezy traktowac jako dokument techniczny, bardziej pomocniczy a nie
merytoryczny’, a wiec nie przedstawiajacy w rzeczywistosci wartosci dla realizacji niniejszego
zamoéwienia. Prawdziwe jest, zgodnie z ustaleniem lzby twierdzenie Odwolujacego, ze
Zamawiajacy nie wskazat oprocz daty poczatkowej i korncowej realizacji zamowienia zadnych
elementow jakie powinien zawiera¢ harmonogram rzeczowo- finansowy. Jednakze ten fakt
nie przesadza o catkowicie dowolnym uktadzie merytoryczno —formalnym danego
dokumentu. W sytuacji kiedy siwz nie zawiera wymogow co do zawartosci danego
dokumentu, nalezy w takiej sytuacji positkowaC sie znaczeniem potocznym i
encyklopedycznym danego okreslenia. Zgodnie z Wikipedig wyraz ,harmonogram” oznacza -
.Harmonogram to rozktad, rozplanowanie przebiegu czynno$ci w czasie. Harmonogram
pomaga uswiadomi¢ zakres czynnoSci oraz zaleznosci miedzy nimi, utatwia tez
nadzorowanie | wczesne wykrywanie zagrozen realizacji.”. W tej sytuacji twierdzenia
Odwolujgcego iz harmonogram rzeczowo- finansowy bytby niczym innym jak przepisaniem
kosztorysu, nie znajduje zdaniem lzby, uzasadnienia, gdyz winien on przede wszystkim

umiejscawiaé w czasie, realizacje poszczegdélnych pozycji kosztorysu.

Zdaniem Izby harmonogram rzeczowo- finansowy ktérego zadat Zamawiajgcy jest istotnym
merytorycznym elementem oferty ,harmonogram nie jest dokumentem potwierdzajgcym
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Jest natomiast dokumentem z ktérego ma
wynika¢ zobowigzanie sie Wykonawcy do zrealizowania zaméwienia w okreslonym przez
Zamawiajgcego terminie. W tym przypadku Zamawiajacy okreslit , ze zaméwienie ma by¢

zrealizowane w okresie od 1 kwietnia do 31 sierpnia 2010 roku.

Jak wykazat Zamawiajacy na rozprawie, harmonogram ponadto ma stuzy¢  kontroli
prawidtowosci i terminowosci realizacji zadania, a nadto moze by¢ podstawg do odstgpienia
przez Zamawiajgcego od umowy z Wykonawca, jezeli ten bedzie jg realizowat niezgodnie

z warunkami umowy i terminach tam okreslonych.

Ponadto Izba stwierdza ,ze harmonogram jest oswiadczeniem woli wykonawcy
dotaczanie takich dokumentow po terminie skladania ofert jest niedopuszczalne, gdyz
szczegOlnie w sytuacji kiedy po otwarciu ofert wykonawca zna pozycje rankingowg swojej
oferty wsrdd innych ofert, mogtby sktadaé inne korzystniejsze dla niego oswiadczenia niz by

to miato miejsce w sytuacji, sprzed otwarcia ofert.

Konsekwencjg dokonania przez Izbe w toku postepowania dowodowego ustalenia, ze oferta
Odwolujgcego podlega odrzuceniu, jest uznanie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy za

chybiony. Wskazany przepis stanowi, ze Zamawiajacy wzywa wykonawce do uzupetnienia



oswiadczen lub dokumentoéw chyba, ze zaistnieje jedna z dwoch przestanek: oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu lub postepowanie podlega uniewaznieniu. Zatem
Zamawiajacy nie byt zobowigzany do wystosowania wezwania do Odwotujgcego do
uzupetnienia innych dokumentow. Okolicznos¢, ze Odwotujacy bytby w stanie skutecznie
uzupeni¢ dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez niego dalszych warunkéw udziatu w
postepowaniu nie ma wplywu na prawidlowos¢ postepowania Zamawiajacego, gdyz oferta
Odwotujgcego w ustalonym stanie prawnym nie moze by¢ poddana ocenie merytorycznej.

Przy wartosci zamowienia ponizej progow unijnych  podstawag do rozpatrywania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg, odwotania jest czynnosS¢ odrzucenie oferty /art. 184 ust.la
pkt4d/pzp. W tej sprawie nastgpito ono z powodu niezatgczenia do oferty harmonogramu

rzeczowo- finansowego.

Wobec powyzszego Izba orzekta jak w sentencji, oddalajgc odwotanie na podstawie art. 191

ust.1 pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7.pzp.



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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



