Sygn. akt KIO/UZP 563/10

WYROK

z dnia 20 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ABM
POL-DROG Legnica Sp. z o.0. ul. Slubicka 4, 59-220 Legnica oraz POL-
DROG Oleénica S.A. Ci§le 44, 56-400 Oleénica

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Powiat Wielunski Pl. Kazimierza Wielkiego 2, 98-300 Wielun

protestu z dnia 12 marca 2010 r.

przy udziale Przedsiebiorstwa Handlowo-Uslugowego LARIX Sp. z o.o.
ul. Klonowa 1, 42-700 Lubliniec zglaszajacej przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtorzenie czynnosSci badania

i oceny ofert dla czesci IIl i V zamowienia,
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2. kosztami postepowania obciaza Powiat Wieluniski Pl. Kazimierza

Wielkiego 2, 98-300 Wielun i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ABM
POL-DROG Legnica Sp. z o0.0. ul. Stubicka 4, 59-220 Legnica oraz
POL-DROG Oleénica S.A. Ci§le 44, 56-400 Oleénica,

dokonac wplaty kwoty 8 044 2zl 00 gr (stownie: osiem tysiecy
czterdziesci cztery zlote zero groszy) przez Powiat Wielunski PI.
Kazimierza Wielkiego 2, 98-300 Wielun na rzecz wykonawcow
wspolnie wubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ABM
POL-DROG Legnica Sp. z o0.0. ul. Stubicka 4, 59-220 Legnica oraz
POL-DROG Ole$nica S.A. Cisle 44, 56-400 Olesnica stanowiace;
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
pelnomocnika,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 556 zl 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy
piecset piecdziesiat szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ABM POL-
DROG Legnica Sp. z o.0. ul. Stubicka 4, 59-220 Legnica oraz POL-
DROG Ole$nica S.A. Cisle 44, 56-400 Olesnica.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

na ,przebudowe drog powiatowych i gminnych” na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, w trybie przetargu

nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane 29 grudnia

2009 r. pod numerem 2009/S 250-360082. WartoS¢ zamowienia wynosi
33.133.326,05 zi, tj. 10.426.003,40 euro, jest wiec wieksza niz kwoty
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okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajacy dopuscil skltadanie ofert czesciowych (S zadan).

5 marca 2010 r. Zamawiajacy przekazatl wykonawcom informacje o wyniku
postepowania, w tym o wyborze ofert najkorzystniejszych dla poszczegolnych
zadan oraz o odrzuceniu oferty Odwolujacego. Na te czynnoS¢ 12 marca
2010 r. Odwolujacy wniost protest, ktory Zamawiajacy oddalil 24 marca
2010 r. podtrzymujac swoje stanowisko, ze oferta Odwotujacego jest
niezgodna z trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ze wzgledu
na to, ze:

1. plan ramowy realizacji przedmiotu zamowienia nie obejmuje
w szczegolowym harmonogramie zadan prowadzacych do realizacji
przedmiotu niniejszego zamowienia wymaganych elementow: punktow
raportow okresowych, kamieni milowych realizacji przedmiotu zamoéwienia,
grupy zadan do wykonania,

2. miesieczny harmonogram realizacji przedmiotu zamowienia w formie
diagramu Gantta zostal opracowany w sposob nie uwzgledniajacy istotnych
informacji przekazanych przez Zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (pkt 3.1.1), wiec przyjete przez wykonawce okresy
realizacji poszczegolnych odcinkow drog powiatowych (wydzielonych
produktow) sg sprzeczne z wymaganiami Zamawiajacego,

3. Diagram Nastepstw Produktow (DNP) nic uwzglednia wszystkich
nastepstw w diagramach poszczegolnych drog powiatowych — Zamawiajacy
wskazal w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia produkty
realizowane przez innych wykonawcow w ramach calego projektu (odrebnych
zamowien w projekcie), majace wplyw na realizacje przedmiotowego
zamowienia oraz przedstawit ustalenia organizacyjne warunkujgce
wykonanie produktow, a informacje te powinny by¢ uwzglednione przez
wykonawce drog przy sporzadzaniu DNP.

Zamawiajacy stwierdzil tez, 2Ze nie moze wuzna¢ argumentacji, iz
harmonogramy zalaczone do oferty mogly nie uwzgledniac wskazan
pltynacych ze specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia, ktore byly
wyrazne 1 przez innych wykonawcow jednoznacznie zrozumiane

i odzwierciedlone w ich harmonogramach - przyjecie w takich
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okolicznosciach stanowiska Odwolujacego byloby rownoznaczne
z nierownym traktowaniem wykonawcow.

Od tego rozstrzygniecia 29 marca 2010 r. Odwotujacy wniost do Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania w sposob nie zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
dokonanie bezpodstawnego odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujacego,

3. art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami prawa, ktory moze prowadzic
w konsekwencji do wudzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami prawa

i wnoszac o: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesciach [, III i V zamowienia, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
w czesciach I, III i V zamowienia; uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego w czesciach I, III i V zamowienia; uznanie za najkorzystniejsza
oferty ztozonej przez Odwolujacego w czesciach I, IIl i V zamowienia.

W uzasadnieniu odwolania Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego zawartymi w punkcie 9.2. ,Wykaz oswiadczen i dokumentow
dla Wykonawcy ubiegajacego sie o realizacje zamowienia w czesci [, II, III, IV,
V” jako wykaz oswiadczen i dokumentow stanowiacych tresc oferty,
sporzadzonych przez wykonawce w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane i wushlugi odpowiadaja wymaganiom okreSlonym przez
Zamawiajacego, wykonawca ubiegajacy sie¢ o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego zobowiazany byl zlozy¢ wraz z oferta plan ramowy
realizacji przedmiotu zamowienia obejmujacy szczegolowy harmonogram
zadan prowadzacych do realizacji przedmiotu niniejszego zamowienia,
wskazujacy punkty raportow okresowych, kamienie milowe realizacji
przedmiotu zamowienia, grupy zadan do wykonania; ramowy plan powinien

zawieraC CcO najmniej:
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a) liste kontrolna produktéw oraz Diagram Struktury Produktéw (DSP)
uzupelniony i zaktualizowany o elementy wynikajace z przyjetej organizacji
i techniki realizacji przedmiotu zamowienia,

b) miesieczny harmonogram realizacji przedmiotu zamoéwienia w formie
diagramu Gantta,

c) miesieczny harmonogram przegladow jakosci zgodny 2z przyjetym
harmonogramem realizacji przedmiotu zamowienia, zawierajacy dane
w zakresie niezbednym do wypelnienia Rejestru jakosci, zgodnie z wymogami
zatwierdzonego Planu jakosci,

d) Diagram Nastepstw Produktow (DNP), z dokladnoscia klasyfikacyjna
przyjeta w DSP,

e) formularze wzorcowe dokumentow obstugujacych przekazywanie
i obieranie grup zadan do wykonania wraz z opisem ich sporzadzania.
Zdaniem Odwotujacego tres¢ jego oferty w pelni odpowiada tym
postanowieniom specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zawiera
wymagane elementy, a podstawy odrzucenia podane przez Zamawiajacego sa
bezpodstawne. W odwolaniu Odwotujacy zawarl argumentacje, w ktorej

polemizuje z twierdzeniami Zamawiajacego.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapien, a takze na podstawie oswiadczen Stron i Przystepujacego
zlozonych podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwotanie
zashuguje na uwzglednienie w odniesieniu do czesci Il i V, natomiast nie

zashuguje na uwzglednienie dla czesci I.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze Zamawiajacy rzeczywiscie w zalaczniku nr 9
do specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia pn. ,Ogolny opis projektu
i szczegOlowy opis przedmiotu zamowienia”, w punkcie 9.2. ,Wykaz
oswiadczen i dokumentow dla Wykonawcy ubiegajacego sie o realizacje
zamowienia w czesci I, II, III, IV, V” zawarl nastepujacy wymog: Wykaz

oSwiadczen i dokumentéow stanowiqcych tresé oferty, sporzadzonych przez
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wykonawce w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane i ustugi
odpowiadajqg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajqcego:

1) Plan ramowy realizacji przedmiotu zamoéwienia obejmujqcy szczegodtowy
harmonogram zadarni prowadzqcych do realizacji przedmiotu niniejszego
zamoéwienia, wskazujqcy punkty raportéow okresowych, kamienie milowe
realizacji przedmiotu zamowienia, grupy zadan do wykonania; ramowy plan
powinien zawieraé co najmniej:

a) Lista kontrolna produktéw oraz Diagram Struktury Produktéw (DSP)
uzupetniony 1 zaktualizowany o elementy wynikajace z przyjetej organizacji
i techniki realizacji przedmiotu zamoéwienia,

b) Miesieczny harmonogram realizacji przedmiotu zamoéwienia w formie
diagramu Gantta,

c) Miesieczny harmonogram przegladéw jakoSci zgodny z przyjetym
harmonogramem realizacji przedmiotu zamdwienia, zawierajqcy dane
w zakresie niezbednym do wypetnienia Rejestru jakoSci, zgodnie z wymogami
zatwierdzonego Planu jako$ci,

d) Diagram Nastepstw Produktow (DNP), z doktadno$ciq klasyfikacyjna
przyjeta w DSP,

e) Formularze wzorcowe dokumentéw obstugujacych przekazywanie
i obieranie grup zadan do wykonania wraz z opisem ich sporzadzania.

2) Opis proponowanego sposobu realizacji zarzqdzania dokumentacja.
Dokumenty te nalezalo opracowac¢ zgodnie 2z metodyka PRINCEZ2.
Zamawiajacy stwierdzil tez, 2ze w przypadku zlozenia w ofercie
harmonogramoéow nie uwzgledniajacych wszystkich produktow
sklasyfikowanych w DSP oraz merytorycznie niespojnych pomiedzy soba, jak
rowniez sprzecznych z DNP, oferta zostanie uznana za niekompletna

i odrzucona.

Z powyzszego postanowienia wynika wiec jednoznacznie, iz przedmiotowy
plan ramowy realizacji przedmiotu zamowienia mial by¢ sporzadzony w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane i wushugi odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego. Zamawiajacy potwierdzit to

takze w odpowiedzi na pytanie 2. z 27 stycznia 2010 r. dotyczace tych
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dokumentow: ,podstawe ich zadania stanowi § 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga byc¢ sktadane.”

Cecha tych dokumentow jest zas to, ze zgodnie z art. 26 ust. 3 w zw. z art.
25 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, moga by¢ one uzupelnianie.
Skoro zas Zamawiajacy w taki sposob zakwalifikowat te dokumenty na etapie
specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, nie moze zmieni¢ ich
charakteru po zlozeniu ofert i stwierdzic, ze nie podlegaja one uzupetnieniu
albo tez — tym bardziej — Zze czes¢ z dokumentow skladajacych sie na plan
ramowy podlega uzupelnieniu, a czesc nie.

Nalezy bowiem zwrociC uwage, ze Zamawiajacy opisujac w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia sposob sporzadzania oferty i swoje
wymagania w tym zakresie, moze nada¢ wymaganym przez siebie
dokumentom skladajagcym si¢ na oferte odpowiedni status. Tym samym
w specyfikacjach, oprocz takiego jak powyzsze, widuje sie postanowienia, iz
niektore dokumenty sa podstawa do odrzucenia oferty, inne sa tylko
pogladowe lub wrecz fakultatywne, inne jeszcze (np. nie wymagane przez
zamawiajacego kosztorysy) nie beda brane pod uwage.

Zamawiajacy w przywolanym powyzej postanowieniu rygor odrzucenia
zastrzegl tylko do harmonogramow nie uwzgledniajacych wszystkich
produktow sklasyfikowanych w DSP oraz merytorycznie niespgjnych
pomiedzy soba, jak rowniez sprzecznych z DNP, a takiego zarzutu,
przynajmniej w sposob czytelny, dokumentom sporzadzonym przez
Odwolujacego, nie postawil.

Przywolany przez Zamawiajacego wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie,
ktory, jak twierdzi Zamawiajacy, byl podstawa zmiany jego pogladow na
kwestie uzupelnienia przedmiotowego dokumentu (czy tez grupy
dokumentow), dotyczy innego dokumentu niz wymagal Zamawiajacy -
harmonogramu rzeczowo — finansowego, a w uzasadnieniu Sad podkreslat
znaczenie tego harmonogramu dla wyceny ztozonej oferty i rozliczania
poszczegolnych etapow realizacji zamowienia. Tymczasem, zgodnie z § 1 ust.

S5 =zalacznika nr 8 do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
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W niniejszym zamowieniu harmonogram rzeczowo - finansowy bedzie
uzgodniony przez strony umowy w pozniejszym czasie, natomiast wymagany
przez Zamawiajacego plan ramowy realizacji przedmiotu zamowienia nie ma
takiego charakteru, stanowi raczej opis zamierzen w formie wykresow,
diagramow i tabel zawierajacych powtarzajace sie tresci. I, jakkolwiek nie jest
to przedmiotem zarzutu i Izba nie ocenia na tym etapie potrzeby zadania tego
planu w takiej postaci i samej metodyki, zwlaszcza skoro wykonawcy nie
protestowali na te zbedna wuciazliwos¢, nie widzi w ewentualnych
rozbieznosSciach miedzy przygotowanymi rysunkami a standardami
PRINCE2, czy sposobem sporzadzania wykresu Gantta, wplywu na
wykonanie zamowienia. Wymagane dokumenty zawieraja bowiem informacje
typu ,roboty ziemne” to ,produkt merytoryczny”, a ,protokol odbioru” -
sprodukt zarzadczy”, ze przebudowa drogi obejmuje roboty ziemne,
podbudowe, nawierzchnie, roboty wykonczeniowe, elementy ulicy, zielen itd.
lub tez na odwrot — Ze roboty przygotowawcze i ziemne nastapia przed
robotami wykonczeniowymi, a efektem koncowym wszystkich prac bedzie
przebudowana droga — w postaci kilkudziesigeciu diagramow i kilku tabel.
Pomimo tego, ze zestawienia te mialy byc¢ ,kompatybilne”, nawet jesli
w ktorejs z tabel lub rysunkow zabraklo ktoregos z elementow wymaganych
standardami metodyki lub ktory znajduje sie w innym, nalezy to uznac,
zgodnie z przyjetymi zasadami, za brak formalny. Za podobna wade formalna
nalezy uznac¢ tez brak wymaganych oznaczen (np. symbol kamienia
milowego, ktory na wykresie Gantta powinien byc¢ przedstawiony w postaci
odwroconego kwadratu), tak samo to, ze w danym wierszu w jednej kolumnie
wpisano oznaczenie danej drogi, a w drugiej juz nie (skoro znajduje sie
w wierszu tytutowym) i tym podobne mankamenty.

Natomiast potwierdzit sie fakt, iZ w odniesieniu do drég Ruda — Mierzyce —
Kamion i Mierzyce — Przywoz — Toporow Odwolujacy nie zaoferowal ich
wykonania zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia, w ktorej
(rozdziat 3. pkt 3.1. ppkt 1 lit. a) Zamawiajacy wymagal, aby drogi te byly
wykonane w pierwszej kolejnosci. Natomiast Odwolujacy w pierwszej
kolejnosci w tym zadaniu przewidzial drogi Wielun — Skomlin — Toplin (od

kwietnia 2010 r.), nastepnie Wielun — Turow - Koryta, Wielun — Turow —
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Parcice — Klatka, a dopiero odpowiednio od kwietnia i lipca 2011 r. drogi
Ruda — Mierzyce — Kamion i Mierzyce — Przywo6z — Toporow. Tym samym dla
czesci I oferta Odwoltujacego jest niezgodna ze specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia. Zarazem nie jest to btad, ktory Zamawiajacy mogltby
poprawi¢c na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz, pomijajac fakt, czy Zamawiajacy mogltby sam ustali¢ za
wykonawce daty wykonania tych drog, zmiana terminu wykonania tych drog
az o rok, i tym samym w ogole zmiana kolejnosci wykonania pozostatych

drog, stanowitaby istotna zamiane tresci oferty dla tej czesci.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu

odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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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 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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