Sygn. akt: KIO 2496/13

WYROK
z dnia 6 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 6 listopada 2013 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2013 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,,Rapid” spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Biatej Podlaskiej, ul. Prosta 7 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Skarb Panstwa — Zespoét Szkot
Centrum Ksztatcenia Rolniczego im. J. Dziubinskiej w Goladkowie 41G

przy udziale wykonawcy LEBART Bartosz L. i wspolnik spotka jawna z siedzibg w
Rakowiskach, ul. Krysztatowa 21 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt
KIO 2496/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,,Rapid” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Biatej Podlaskiej, ul. Prosta 7 i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000zt. 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,Rapid” spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Biatej Podlaskiej, ul. Prosta 7
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Ostrotece.

PrzewodniczaCy ........c.ccevuvennnnnns



Sygn. akt KIO 2496/13
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
termomodernizacje budynkéw Zespotu Szkét Centrum Ksztatcenia Rolniczego w Goladkowie
zostato wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa- Zespét Szkét Centrum Ksztatcenia
Rolniczego im. J. Dziubinskiej w Goladkowie ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 26 wrzesnia 2013r. nr 391752-2013.

W dniu 21 pazdziernika 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy Lebart Bartosz L. i
wspolnicy spétka jawna z siedzibg w Rakowiska, ul. Krysztatowa 21 oraz m. in. o odrzuceniu
oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno- Ustugowo-Handlowe ,Rapid” spétka z
ograniczong odpowiedzialnodcia z siedzibg w Biatej Podlaskiej, ul. Prosta 7 (dalej
odwotujacy) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. oz. 907 — dalej ustawy) z uwagi na to, ze
zamawiajgcy postawit wymagania dotyczace kwoty na realizacje zadania do 30 listopada
2013r. (p. Il ust. 6 siwz), a wykonawca nie uwzglednit tego faktu przy sporzadzaniu

harmonogramu rzeczowo - finansowego.

W dniu 25 pazdziernika 2013r. odwotanie wnidst odwotujgcy. Odwotanie zostato podpisane
przez prezesa zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentacji,
zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 24 pazdziernika 2013r.

Odwotanie zostato wniesione od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego
oraz od zaniechania czynnosci , do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na mocy ustawy
polegajacej na:

niezgodnym z prawem odrzuceniu oferty odwotujacego pomimo, ze oferta spetnia
wymagania postawione przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia naruszajac w ten sposéb art. 89 ust 1 ustawy i zaniechaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujgcego pomimo iz oferta spetnia wymagania
stawiane przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia w
konsekwencji czego zamawiajacy naruszyt art. 91 ust 1 ustawy ;

Interes odwotujacego w uzyskaniu zamodwienia, w jego ocenie, zostat naruszony przez
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, poprzez pozbawienie odwotujacego realizacji
zaméwienia, pomimo, ze ztozona przez odwotujacego oferta powinna by¢ uznana za oferte
najkorzystniejsza, poniewaz w kryterium oceny ofert zostata ztozona przez wykonawce ktéry
zaoferowat najnizszg cene.

Konsekwencjg naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy jest szkoda w postaci
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utraconych zyskow jakie planowat osiagna¢ w ramach realizacji umowy odwotujacy.

Whiost o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
21.10.2013r. ztozonej przez LEBART Bartosz t. i wspdlnicy sp. j, ul. Krysztalowa 21,
Rakowiska, 21-500 Biata Podlaska;

2. nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;

3. nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujacego;

4. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego

W uzasadnieniu odwotujacy podnidst, ze w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia oraz wzorze umowy zamawiajgcy zamiescit opis przedmiotu
zamdwienia oraz sposob przygotowania oferty. W tresci przywotanych dokumentow widnieje
zapis, ,ze zamoéwienie jest finansowane przy udziale srodkéw z Narodowego Funduszu
Ochrony Srodowiska" (Rozdziat Il pkt 5 siwz) oraz Zze ,Zamawiajacy informuje, ze
przewiduje limit finansowy na roboty i dostawy w roku 2013 w wysokosci 3 000 000,00 zt
brutto. Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ ten fakt przy sporzadzeniu oferty
(harmonogramu robot) oraz przy realizacji zadania. Rozliczenie powyzszej kwoty musi
nastgpi¢ do dnia 30 listopada 2013 r. lecz ztozenie dokumentéw musi nastapi¢ w terminie
umozliwiajacym rozliczenie zamawiajacego z NFOS”(Rozdziat Il pkt 6 siwz). W Rozdziale IlI
pkt 7 siwz ,Zamawiajacy informuje, ze podczas realizacji przedmiotu zamowienia budynki
Zespotu Szkét Centrum Ksztatcenia Rolniczego w Goladkowie beda w ciggtym uzytkowaniu,
dlatego tez Wykonawca zobowigzany jest o uwzglednienie tego faktu przy sporzgdzeniu
harmonogramu robét oraz catej realizacji zadania". Zamawiajgcy zawart réwniez zapis
(Rozdziat 11l pkt 10 siwz), ,Podczas prowadzonych prac budowlanych nalezy uwzglednié¢
spetnienie warunkdéw BHP oraz fakt og6lnodostepnosci terenu szkoty".

W rozdziale IV siwz okreslono termin wykonania zamowienia do 30 wrzesnia 2014 r.

W Rozdziale VI siwz Wykaz o$wiadczen lub dokumentdw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w pkt 5 ppkt 4
Zamawiajgcy podat, ze oferta powinna zawiera¢ ,Harmonogram rzeczowo-finansowy,
zgodnie z zapisem Il 1.6 siwz". W zwigzku z powyzszym, pismem L.dz.3280/DC)K/2013 z
dnia 3.10.2013 r.(pismo w zataczeniu) odwotujacy zwrécit sie do zamawiajacego z prosbg o

zatgczenie wzoru harmonogramu rzeczowo-finansowego.

Zamawiajgcy niezwiocznie, w tym samym dniu, udzielit odpowiedzi, ze ,Harmonogram



rzeczowo-finansowy sporzadza Wykonawca wedtug wtasnego planu”. Skierowane pytanie
przez odwotujgcego do zamawiajgcego byto bardzo istotne w prowadzonym postepowaniu,
poniewaz zamawiajgcy w §10 ust 1 pkt b) wzoru umowy zawart zapis, ze ,Wykonawca
zaptaci zamawiajgcemu kare umowng za zwioke w wykonaniu poszczegdélnych zadan w
wysokosci 0,2 % wynagrodzenia umownego okreslonego w harmonogramie rzeczowo-
finansowym, bedacym zatacznikiem do umowy, liczac od umownego terminu ich
wykonania".

Poniewaz z zatgczonej dokumentacji przetargowej, czy to z ogtoszenia o zamdwieniu, siwz
czy wzoru umowy nie wynika kiedy moze nastgpi¢ rozpoczecie robdt oraz w jakim okresie
ma zosta¢ przekazany wykonawcy plac budowy, odwotujacy bazujac na wieloletnim
dos$wiadczeniu opracowat harmonogram rzeczowo-finansowy (harmonogram w zatgczeniu)
pozwalajacy zrealizowaé zamoéwienie w sposob jak najmniej ucigzliwy dla zamawiajacego,
funkcjonowaniu placéwki oswiatowej jak réwniez majac na uwadze, ze prace beda
prowadzone w sezonie grzewczym i okresie zimowym, co w przypadku zakresu umowy
(zmiana zrodta ogrzewania, wymiana instalacji centralnego ogrzewania, wymiana okien) jest
bardzo wazne przy sposobie planowania prac. Oczywiscie odwotujacy wzigt pod uwage
zapisy Rozdziatu Il pkt 5, 6, 7 oraz 10 siwz jak rowniez odpowiedz zamawiajgcego z dnia
3.10.2013r. oraz pozostate informacje ujete w dokumentacji przetargowej po czym
stwierdzit, ze wykonanie rob6t budowlanych i dostaw na wartos¢ 3 000 000,00 zt brutto w
okresie do 30 listopada 2013 r. jest niemozliwe. Warto zaznaczy¢, ze warunkiem rozliczenia
wykonanych robdét budowlanych i dostaw przed Narodowym Funduszem Ochrony
Srodowiska jest miedzy innymi potwierdzenie zakupu w postaci ztozonej faktury oraz
potwierdzenie wykonania robét budowlanych Ilub dostaw protokotem odbioru robét
podpisanym przez wykonawce i Inspektora Nadzoru. Przy nawet dobrej woli stron
polegajacej na wspoétdziataniu przy wykonywaniu robét na wartos¢ okreslong w siwz w
ocenie odwotujacego w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie jest nierealne, miedzy
innymi dlatego, ze proces wykonania poszczegdlnych zadan w ramach przedmiotu
zamowienia jest dos¢ ztozony, pewnych czynnosci nie da sie wykonac bez poprzedzenia ich
innymi czynnosciami a terminy dostaw gtéwnych urzadzehn wymagajg okresu oczekiwania
okoto 6 tygodni. Dodatkowo odwotujacy nadmienit, ze wartos¢ 3 000 000,00 zt brutto
stanowi blisko 59% ztozonej przez odwotujacego oferty. Zatem planowanie przewazajacego
zakresu prac na okres do 30 listopada 2013 r. w ocenie odwotujgcego mija sie z celem.

W dniu 21.10.2013 r. zamawiajacy poinformowat, ze ,ztozona przez Odwotujacego oferta
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy podajac w uzasadnieniu, ze
zamawiajacy w siwz okreslit szczeg6towo wymogi dotyczace kwoty na realizacje zadania do
dnia 30 listopada 2013 r. (Rozdziale Ill, ust. 6 siwz). wykonawca zobowigzany byt

uwzgledni¢ ten fakt przy sporzgdzeniu harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktory winien
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zatgczy¢ do oferty. Wykonawca w swojej ofercie nie spetnit tych wymogdéw, co jest
niezgodne z trescig siwz." Ponadto zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
poinformowat odwotujacego, ze ,w toku oceny ofert Zamawiajacy zobowigzany jest badac
tres¢ oferty oraz jej zgodnos¢ z siwz. Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Zamawiajacy
odrzuca oferte, poniewaz wymieniony na wstepie btgd nalezy zakwalifikowa¢ jako
niezgodnosc oferty z wymaganiami siwz i dlatego tez ztozong oferte nalezy odrzucic."

Odwotujacy, catkowicie nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego w zwigzku z czym

ztozyt odwotanie jak na wstepie.

W ocenie odwotujgcego, informacje podane w Rozdziale Il pkt 6 siwz zostaty uwzglednione
przy przygotowywaniu harmonogramu rzeczowo-finansowego stanowigcego zatacznik do
oferty. Zgodnie z przywotanym punktem siwz zamawiajacy informuje, ze przewiduje limit
finansowy na roboty i dostawy w roku 2013 w wysokosci 3 000 000,00 zt brutto. Wykonawca
zobowigzany jest uwzgledni¢ ten fakt przy sporzadzeniu oferty (harmonogramu robét) oraz
przy realizacji zadania. Rozliczenie powyzszej kwoty musi nastapi¢ do dnia 30 listopada
2013 r. lecz ztozenie dokumentow musi nastgpi¢ w terminie umozliwiajgcym rozliczenie
zamawiajacego z NFOS”. Odwotujacy uznat, ze z uwagi braku w dokumentacji przetargowej
informacji o planowanym rozpoczeciu rob6t oraz terminie przekazania placu budowy,
réwniez biorgc pod uwage niemozliwg do precyzyjnego okreslenia date rozstrzygniecia
postepowania przetargowego (przediuzajaca sie ocena ofert zwigzana z przedtuzeniem
terminu zwigzania z oferta, wniesienie ewentualnego odwotania), oraz date podpisania
umowy, zaplanowano roboty od miesigca grudnia w zwigzku z czym nie przewidziano dla
tych prac zadnych kwot do zafakturowania w tym roku. Dodatkowo Odwotujacy
uwzgledniajac powyzszy zapis siwz, kierowat sie stowem ,przewiduje" i ,limit", ktérych
synonimy wskazuja, ze stowo ,przewiduje” znaczy (m. in. gdyba, przeczuwa, przypuszcza,
prognozuje, przepowiada, zgaduje), natomiast synonim stowa ,limit" znaczy, (zakres,
ograniczenie). Odwotujacy kierujac sie tymi zapisami wzigt pod uwage wszystkie
okolicznosci pozwalajgce zaplanowac¢ harmonogram rzeczowo-finansowy dla przedmiotowe;j
inwestycji, gwarantujgce wykonanie zamoOwienia w okreslonym przez zamawiajgcego
terminie tj. 30.09.2013 r. Istotnym procesem podczas zawierania umowy o0 zamoéwienie
publiczne jest akceptacja harmonogramu rzeczowo-finansowego przez zamawiajgcego. W
gtéwnej mierze wynika to z tego, ze zamawiajacy w umowie z instytucjq finansujaca okresla
np. czestotliwo$c¢ rozliczen dotacji/zaliczki, terminy sktadania wnioskéw o zaliczki jak réwniez
czesto przedstawia np. plan ptatnosci. Odwotujacy uznat zatem, ze w przypadku wyboru
oferty odwotujgcego czy innego wykonawcy zamawiajacy zazada przedstawienia
harmonogramu ktéry bedzie spojny np. pod wzgledem czestotliwosci fakturowania z

zatozeniami zawartymi w umowie z instytucja finansujaca. Wskazuje na to m. in. zapis w §11
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pkt 2 wzoru umowy, w ktérym to zamawiajacy pisze, ze ,Jezeli Wykonawca opdznia sie z
rozpoczeciem lub zakonczeniem realizacji umowy tak dalece, ze nie jest prawdopodobne,
zeby zdotat go ukonczy¢ w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego lub zwioka w
stosunku do szczegbétowego harmonogramu rzeczowego zaakceptowanego przez
zamawiajgcego przekroczy 21 dni kalendarzowych, Zamawiajacy moze bez wyznaczenia
terminu dodatkowego od umowy odstapi¢ jeszcze przed uptywem jej wykonania" Uzycie
przez zamawiajgcego w umowie stowa ,zaakceptowanego" wskazuje, ze zamawiajacy
przewidziat mozliwos¢ akceptacji tresci harmonogramu rzeczowo-finansowego co za tym
idzie mozliwo$¢ zmiany tresci tegoz harmonogramu tym bardziej, ze zamawiajacy w
odpowiedzi na pytania odwotujacego przyznat duzg swobode co do formy tego
harmonogramu wykonawcom czego dowodem jest, ze kazdy z wykonawcow opracowat go w
innej formie (w zatgczeniu harmonogramy rzeczowo-finansowe z ofert konkurencyjnych).
Odwotujacy uznat réwniez, ze zamawiajacy przewidziat akceptacje oraz mozliwos¢ zmiany
harmonogramu rzeczowo-finansowego poniewaz zaniechat odrzucenia oferty ztozonej m. in.
przez LEBART Bartosz t. i wspélnicy sp. j, ul. Krysztatowa 21, Rakowiska, 21-500 Biata
Podlaska oraz Konsorcjum firm EKOINSTAL Sp. J. J. Stefanowski, A. Szewczyk,
Sierakowice Prawe 141D, 96-100 Skierniewice - lider oraz ECO-TEAM Sp. z 0.0. ul Poselska
30, 42-200 Czestochowa- partner poniewaz w ziozonych przez obu oferentach
harmonogramach rzeczowo-finansowych nie uwzgledniono zapiséw §6 pkt 2 wzoru umowy,
méwigcego ze: ,Rozliczenie wykonawcy na podstawie faktur czesciowych nie moze
przekroczy¢ 80% wartosci wynagrodzenia umownego", w zwigzku z czym odwotujacy
zaniechat zarzucenie zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 ustawy .

Zamawiajacy rowniez we wzorze umowy w §1 pkt 2 zapisat, ze integralng czescig umowy
jest:

1) Dokumentacja projektowo-wykonawcza;

2) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z zatgcznikami;

3) Oferta Wykonawcy z dnia..........

4) kosztorys ofertowy;

5) harmonogram rzeczowo-finansowy sporzadzony przez Wykonawce;

Zapis ten, w ocenie odwotujgcego wskazuje, ze harmonogram rzeczowo-finansowy bedacy
zatgcznikiem do oferty ktéry ztozyt odwotujacy jest harmonogramem pogladowym i ten
harmonogram stanowi cze$¢ oferty natomiast zatgcznikiem do umowy okreslonym w ppkt 5)
ma by¢ harmonogram rzeczowo-finansowy zaakceptowany przez zamawiajgcego. Ponadto
zamawiajacy w ogfoszeniu o udzielenie zamowienia, w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia oraz wzorze umowy przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy w zakresie
harmonogramu rzeczowo-finansowego w trakcie realizacji umowy czego potwierdzenie

znalazto miejsce w §13 wzoru umowy:



1)pkt 1 c) Zmiany sposobu wykonywania umowy w zakresie: - zmiany szczegbtowego
harmonogramu wykonania przedmiotu umowy;

2) pkt 1 d) Zmiany zasad ptatnosci w zakresie: - zmian terminéw ptatnosci wynikajacych
z wszelkich innych zmian wprowadzonych do umowy;

3) pkt 1 e) pozostate okolicznosci powodujace zmiane umowy: - zmiana Sposobu
rozliczania umowy lub dokonywania pfatnosci na rzecz wykonawcy na skutek zmian
zawartej przez zamawiajgcego umowy o dofinansowanie projektu lub wytycznych

dotyczacych realizacji projektu;

Podobne stanowisko, do przedstawionego przez odwotujgcego zajmowatly strony
podczas rozprawy w dniu 15 lutego 2013r. Sygn. Akt: KIO 242/13 i odwotujacy bardzo
obszernie zacytowat stanowiska stron oraz rozwazania Krajowej Izby Odwotawczej w tej
sprawie wywodzac, ze sg one zgodne z prezentowanymi przez niego w odwotaniu.

Odwotujacy wskazat takze na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia
2011 r. Sygn. Akt: KIO 1564/11 i wyrok z dnia 11 marca 2013 r. Sygn. Akt: KIO 415/13 oraz
wyrok z dnia 26 marca 2013 r. Sygn. Akt: KIO 554/13

Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2013r. przekazat wykonawcom drogg elektroniczng
kopie odwotania i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. W dniach 25,
26 i 28 pazdziernika 2013r. przekazywat te kopie za posrednictwem faksu i od wszystkich
wykonawcow otrzymat potwierdzenie otrzymania faksu w dniu 28 pazdziernika 2013r. oraz
przekazat pisemnie w dniu 26 pazdziernika 2013r. listem poleconym.

W dniu 31 pazdziernika 2013r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
zgtosit swdj udziat wykonawca LEBART Bartosz t. i wspdlnik spotka jawna z siedzibg w
Rakowiskach, ul. Krysztatowa 21 wskazujac, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzysé
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg i w jego interesie lezy
utrzymanie tej decyzji zamawiajacego, zas odwotanie zmierza do przywrdcenia do
postepowania oferty tanszej od oferty przystepujacego, co pozbawiatoby go mozliwosci
uzyskania zamdwienia. Wniost o oddalenie odwotania, wskazujac, ze harmonogram zgodnie
z siwz jest trescig oferty i to trescig niezmienna, co do wymogu zrealizowania i
zafakturowania w 2013r. robét i dostaw na warto$¢ 3 min zt. z nieprzekraczalnym terminem
ich rozliczenia do 30 listopada 2013r.Zgtoszenie zostato podpisane przez wspdlnikéw
reprezentujacych spotke, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do zgtoszenia. Kopia
zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Przystepujacy przedtozyt takze na rozprawie pismo procesowe, w ktérym zawart wniosek o
oddalenie odwotania oraz stwierdzit, ze odpowiedz zamawiajacego na pytanie nr 14 z 3



pazdziernika 2013r. nie dotyczy tresci harmonogramu, ale jego formy, co nie stoi w
sprzecznosci z wymogiem opisanym w pkt. Ill.6 siwz. Przystepujacy nie zgadza sie ze
stanowiskiem odwotujgcego, co do niemoznosci wykonania rob6t budowlanych i dostaw na
wartos¢ 3 min zt. brutto w okresie do 30 listopada 2013r. Przystepujacy stanagt na
stanowisku, ze znaczng cze$¢ robot mozna wykona¢ bez wzgledu na fakt uzytkowania
obiektu lub uwzgledniajac ten fakt, przez odgrodzenie terenu budowy. Podniést, ze jeden z
obiektéw jest catkowicie wytaczony z uzytkowania i nie ma przeszkdd, aby rozpoczaé w nim
prace bezposrednio po podpisaniu umowy, w dwoch pozostatych obiektach mozna
prowadzi¢ prace bez wzgledu na to czy obiekt jest w danej chwili uzytkowany. W trzech
obiektach nie ma wymiany zrodta ciepta, kottownie pozostajg i moga pracowac jak dotad, a
nowe zrodta beda wykonywane w oddzielnych pomieszczeniach. Wewnetrzng instalacje
centralnego ogrzewania rzeczywiscie trudno wykona¢ w sezonie grzewczym, ale mozna
dokona¢ dostawy materiatow potrzebnych do jej przeprowadzenia czyli grzejnikéw czy okien.
Mozna wykonaé takze sondy gruntowe w ziemi, sg to prace wykonywane na zewnatrz i
niezalezne od funkcjonowania obiektu. To samo dotyczy kolektoréw montowanych na ziemi,
czy na dachu, a wiec niezaleznie od tego czy obiekt jest uzytkowany, czy nie. Ponadto co
najmniej 3 wykonawcow oswiadczyto w swoich ofertach, ze wymog zamawiajgcego jest
mozliwy do spetniania. Przystepujacy co do charakteru wigzacego harmonogramu finansowo
— rzeczowego przywotat wyroki KIO z dnia 3 stycznia 2013r. sygn. akt KIO 2753/12, z dnia
18 marca 2013r. sygn. akt KIO 478/13, z dnia 12 lutego 2013r. sygn. akt KIO 197/13, z dnia
26 marca 2013r. sygn. akt KIO 554/13.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ogtoszenia 0 zamdwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatacznikami, wyjasnien tresci siwz, modyfikaciji
tresci siwz, oferty odwotujgcego, informacji o wyniku postepowania.

W rozdziale Il pkt 6 i 7 siwz zamawiajagcy zawart nastepujace postanowienia :

~<Zamawiajacy informuje, ze przewiduje limit finansowy na roboty i dostawy w roku 2013 w
wysokosci 3 000 000,00 zt brutto . Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ ten fakt przy
sporzgdzaniu oferty (harmonogramu robét) oraz przy realizacji zadania. Rozliczenie
powyzszej kwoty musi nastgpi¢ do dnia 30 listopada 2013r. lecz ztozenie dokumentéw musi
nastapi¢ w terminie umozliwiajgcym rozliczenie Zamawiajacego z NFOS. oraz
.Zamawiajacy informuje, ze podczas realizacji przedmiotu zamoéwienia budynki Zespotu
Szkot Centrum Ksztatcenia Rolniczego w Goladkowie beda w ciagtym uzytkowaniu, dlatego
tez Wykonawca zobowigzany jest o uwzglednienie tego fakiu przy sporzadzaniu
harmonogramu rob6t oraz catej realizacji zadania.”

W rozdziale VI pkt 5 zamawiajacy zadat aby oferta zawierata harmonogram rzeczowo-
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finansowy, zgodnie z zapisem I11.6 siwz.

W rozdziale XXIl zamawiajacy opisat zmiany zawartej umowy, zgodnie z ktorymi:

1. Wszelkie zmiany i uzupetnienia tresci umowy moga by¢ dokonywane wytgcznie w formie
aneksu podpisanego przez strony. Zamawiajgcy dopuszcza nastepujgce zmiany umowy:

a) zmiana terminu realizacji przedmiotu umowy, gdy zajda ponizsze okolicznosci :

- warunki atmosferyczne uniemozliwig prowadzenie rob6t budowlanych - wystapig kleski
zywiotowe majace wptyw na realizacje inwestycji;

- okaze sie, ze istniejg szczegblne warunki geologiczne, terenowe, archeologiczne, wodne
itp., rzutujgce na proces realizacji inwestycji, a w szczegdlnosci: odmienne od przyjetych w
dokumentacji projektowej warunki terenowe, np. istnienie podziemnych urzadzen, instalacji
lub obiektow infrastrukturalnych;

- wystapig przyczyny uzasadniajgce wstrzymanie realizacji umowy przez zamawiajgcego, np.
koniecznos¢ usuniecia btedéw lub wprowadzenia zmian w dokumentacji projektowej lub
dokumentacji technicznej urzadzen;

- nastgpig zmiany norm prawa powszechnego rzutujace na realizacje inwestycji,

- nastapi przekroczenie zakreslonych przez prawo termindbw wydania przez organy
administracji decyzji, zezwolen, itp. lub odmowa wydania przez organy administracji
wymaganych decyzji, zezwolen, uzgodnien, wystgpi konieczno$¢ uzyskania wyroku
sadowego lub innego orzeczenia sadu albo organu administracji publicznej, ktérych potrzeby
nie przewidywano przy zawieraniu umowy, a takze gdy wystgpi koniecznos¢ zaspokojenia
roszczen lub oczekiwan oséb trzecich - w tym grup spotecznych lub zawodowych nie
artykutowanych lub nie mozliwych do jednoznacznego okreslenia w chwili zawierania
umowy;

- wystgpig inne przyczyny zewnetrzne niezalezne od zamawiajgcego oraz wykonawcy,
skutkujgce niemozliwoscig prowadzenia dziatan w celu wykonania umowy;

- w przypadku wystgpienia ktorejkolwiek z okolicznosci wymienionych powyzej termin
wykonania umowy moze ulec odpowiedniemu przedtuzeniu, o czas niezbedny do
zakonczenia wykonywania jej przedmiotu w sposéb nalezyty.

b) zmiany osobowe:

- zmiana oséb, realizujacych przedmiot umowy na inne legitymujace sie co najmniegj
rébwnowaznymi uprawnieniami, o ktérych mowa w ustawie Prawo budowlane,

- zmiana oséb przy pomocy ktérych wykonawca realizuje przedmiot umowy, a od ktérych
wymagano okreslonego doswiadczenia lub wyksztatcenia na inne legitymujace sie
doswiadczeniem lub wyksztatceniem spetniajagcym wymég SIWZ — w przypadku wystgpienia
uzasadnionej potrzeby po stronie wykonawcy,

C) zmiany sposobu wykonywania umowy w zakresie:

- zmiany szczeg6towego harmonogramu wykonywania przedmiotu umowy;



- w przypadku wystgpienia okolicznosci wymienionych pod literg a),

d) zmiany zasad ptatnosci w zakresie:

-zmian termindéw ptatnosci wynikajacych z wszelkich innych zmian wprowadzanych do

umowy.

e) pozostate okolicznosci powodujgce mozliwo$¢ zmiany umowy:

- sifa wyzsza uniemozliwiajgca wykonanie przedmiotu umowy zgodnie z siwz;

- zmiana obowigzujacej stawki podatku VAT;

- zmiana sposobu rozliczania umowy lub dokonywania ptatnosci na rzecz wykonawcy na

skutek zmian zawartej przez zamawiajgcego umowy o dofinansowanie projektu lub

wytycznych dotyczacych realizacji projektu;

- rezygnacja przez zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy. W takim przypadku

wynagrodzenie przystugujace wykonawcy zostanie odpowiednio pomniejszone, to znaczy

zamawiajacy zaptaci za wszystkie wykonane roboty budowlane,

- kolizja z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne podmioty inwestycjami. W

takim przypadku zmiany w umowie zostang ograniczone do zmian Kkoniecznych

powodujgacych unikniecie kolizji;

- wydtuzenie okresu gwarancji lub rekojmi, o dowolny okres za zgodg wykonawcy.

W § 1 projektu umowy zamawiajacy w ust. 2 wskazat, ze integralng czescig umowy jest:

1) Dokumentacja projektowo-wykonawcza

2) Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z zatgcznikami,

3) Oferta Wykonawcy zdnia ..........c.ceevnennnnene.

4) kosztorys ofertowy

5) harmonogram rzeczowo-finansowy sporzadzony przez Wykonawce

Zas w §6 projektu umowy zamawiajacy okreslit, ze :

1.  Rozliczenie wynagrodzenia wykonawcy nastepowato bedzie na podstawie faktur
czesciowych ( wg zatgczonego harmonogramu rzeczowo-finansowego) za wykonane
roboty, ktére wykonawca wystawi na podstawie protokotdw przerobowych
zatwierdzonych przez Inspektora Nadzoru.

2. Rozliczenie wykonawcy na podstawie faktury czesciowej nie moze przekroczy¢ 80 %
wartosci wynagrodzenia umownego .

6. Zamawiajacy informuje, ze przewiduje limit finansowy na roboty i dostawy w roku 2013 w
wysokosci 3 000 000,00 zt brutto . Wykonawca zobowigzany jest uwzglednic¢ ten fakt przy
sporzadzaniu oferty ( harmonogramu robdt) oraz przy realizacji zadania. Rozliczenie
powyzszej kwoty musi nastgpi¢ do dnia 30 listopada 2013r. lecz ztozenie dokumentow

musi nastapi¢ w terminie umozliwiajgcym rozliczenie Zamawiajacego z NFOS.
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Woyjasnieniach nr 2 z dnia 3 pazdziernika 2013r. zamawiajacy odpowiadajgc na pytanie 14 o
tresci prosimy o zataczenie wzoru harmonogramu rzeczowo-finansowego, odpowiedziat
harmonogram rzeczowo-finansowy sporzadza wykonawca wedtug wtasnego planu.

W ofercie odwotujgcego na str. 90 znajduje sie harmonogram rzeczowo-finansowy, gdzie w
kolumnie 5 odpowiadajgcej miesigcowi listopad 2013 nie wskazano zadnej wartosci w
ramach ktéregokolwiek rodzaju i zakresu roboét, analogiczna sytuacja dotyczy kolumny 6
odpowiadajacej miesigcowi grudzien 2013.

W ofercie Budomur sp. z 0.0. na str. 271 w harmonogramie finansowo-rzeczowym w
terminach 10-11.2013r. wykazano wykonanie prac elektrycznych za cene 90 000,00zt., prac
sanitarnych za cene 2 600 000,00 zt., prac budowlanych za cene 310 000,00zt.

W ofercie LEBART sp. j. na str. 153 w harmonogramie rzeczowo-finansowym w miesigcu
listopadzie 2013r. wskazano wykonanie kottowni w oparciu 0 pompe ciepta za cene
719 771,45zk., ocieplenie budynku za cene 172 280,03zt., wymiane stolarki okiennej za cene
195 341,87zt., wymiane instalacji co za cene 135 060,78zt., wykonanie kottowni w oparciu o
pompe ciepta i instalacje solarng za cene 446 072,54zt., ocieplenie budynku za cene
234 618,62zt., wymiane instalacji co za cene 87 052,81zt., wykonanie kottowni w oparciu o
pompe ciepta i instalacje solarng za cene 229 084,23zt., ocieplenie budynku za cene
170 943,48zt., wymiane instalacji co za cene 12 838,24zt. wykonanie kottowni w oparciu o
pompe ciepta za cene 58 901,94zt., roboty budowlane za cene 124 000,00zt., wymiane
instalacji co za cene 14 478,16zt. — tacznie za cene brutto 3 min zt.

W ofercie Jack —Bud po kosztorysie budynku muzeum, wymiany dachu znajduje sie
harmonogram rzeczowo-finansowy, w ktérym w IV kwartale 2013 taczng kwote wydatkowang
697 647,24zt

W ofercie Ekoinstal sp. j. na str. 52 znajduje sie harmonogram rzeczowo-finansowy, gdzie w
miesigcach pazdziernik i listopad 2013r. wskazano wykonanie nastepujacych robét :
Wykonanie kottowni w oparciu o pompe ciepta 210 kW za cene 1 038 643,13zt., wymiane
stolarki okiennej na nowg PCV — 398 209,60zt., wymiane instalacji co z grzejnikami —
110 328,04zt., wykonanie kottowni w oparciu o pompe ciepta 140 kW wraz z inst. Solarng 20
szt. kolektorow stonecznych — 849 723,29zt., wymiane instalacji co z grzejnikami —
37 603,01zt., wykonanie kottowni w oparciu o pompe ciepta 42,8 kW i 28,8 kW wraz z inst.
Solarng 12 szt. kolektorow stonecznych — 459 681,26zt., wykonanie kottowni w oparciu o
pompe ciepta 15,92kW — 105 811,67zt 1j. tacznie za 3 min zt.

W ofercie Wodmiar sp. j. na str. 57 — 58 znajduje sie harmonogram rzeczowo-finansowy,
gdzie w miesigcu listopadzie 2013r. wskazano nastepujace wykonanie robot:

Wykonanie dolnego zrddta dla budynku internatu — 258 400,00zt., wykonanie dolnego zrddta
dla budynku szkoty — 330 624,39zt., dostawa pomp ciepta — 700 000zt., dostawa grzejnikow
— 200 000,000zt., dostawa solaréw — 200 000,00zt., dostawa materiatow budowlanych
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izolacyjnych — 300 000zt., dostawa materiatéw budowlanych wykonczeniowych — 300 000zt.
dostawa stolarki okiennej i drzwiowej — 150 000zt. — tj. tgcznie brutto 3 min zt.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystapienie spetnia wymagania formalne okreslone w art.
185 ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte z
ceng nizszg niz cena oferty wykonawcy wybranego, przy cenowym Kkryterium oceny ofert.
Jego odwotanie zmierza do zmierza do przywrdcenia jego oferty do postepowania i
umozliwienia odwotujacemu uzyskania zaméwienia. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w
postaci utraty zysku, jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Przestanka
materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia ustawy polegajacy na niezgodnym z prawem odrzuceniu oferty
odwotujgcego pomimo, ze oferta spetnia wymagania postawione przez zamawiajgcego w
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia naruszajgc w ten sposoéb art. 89 ust 1 ustawy i
zaniechaniu wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez odwotujacego pomimo iz oferta
spetnia wymagania stawiane przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia w konsekwencji czego zamawiajacy naruszyt art. 91 ust 1 ustawy

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Argumentacja odwotujacego majaca przemawiac za
zasadnoscig podniesionego zarzutu sprowadza sie do dwoch tez tj., ze

1. Nie jest mozliwe wykonanie rob6t i dostaw o wartosci 3 min. PLN brutto do

dnia 30 listopada 2013r.

2. Harmonogram rzeczowo-finansowy zatgczany do oferty nie byt wigzacy
W ocenie Izby pierwsza z tez postawionych przez odwotujgcego nie zostata udowodniona.
Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy ciezar dowodowy spoczywa na twierdzacym, ktory z danego
twierdzenia wywodzi skutek prawny. W przedmiotowej sprawie to odwotujacy twierdzit, ze
wydatkowanie w terminie do dnia 30 listopada 2013r. kwoty 3 min PLN brutto na roboty i
dostawy objete przedmiotem zaméwienia nie jest mozliwe i wywodzit z nich skutek prawny w
postaci naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie oferty
odwotujacego, ktory nie zaoferowat swiadczenia niemozliwego. Odwotujacy w odwotaniu
stwierdzit, ze fakt ten jest oczywisty powotujac sie na panujacy okres grzewczy, na przepisy

BHP, konieczno$¢ prowadzenia rob6t w obiektach w tzw. ,ruchu”, an terminy dostaw, na
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rozprawie dodat, ze takze z uwagi na konieczno$¢ pozyskania zezwolenia Starostwa w
zakresie prowadzenia odwiertéw dla sond pionowych, jednak z obowigzku dowodzenia,
zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy zwalnia odwotujacego jedynie fakt powszechnie znany oraz
fakt znany Izbie z urzedu, a takze przyznany przez strone przeciwnag, ale pod warunkiem, ze
przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. W
przedmiotowej sprawie zadna z tych okolicznosci nie zaistniata. Zarbwno zamawiajacy jak i
przystepujacy zaprzeczyli okolicznosciom podawanym przez odwotujgcego wskazujac na
mozliwos¢ prowadzenia prac w jednym obiekcie od razu bez zadnych przeszkdd, na
mozliwo$¢ odgrodzenia placu budowy w obiektach w ruchu, na mozliwos¢ w trzech
budynkach zapewnienia utrzymania ciggtosci ogrzewania z uwagi na brak zmiany zrodta
ogrzewania, na inne niz podawane przez odwotujgcego terminy dostaw urzadzen tj. od 1 — 2
tygodni, na mozliwos¢ wydania decyzji administracyjnej w krotszym niz ustawowy terminie.
Podawane przez odwotujgcego twierdzenia nie sg faktami powszechnie znanymi, lzba nie
dysponuje takze wiedza na temat tych fakidbw z urzedu, cho¢ lzba dysponowata
niejednokrotnie z urzedu materiatem dowodowym wskazujagcym na wydanie decyzji
administracyjnej zaréwno w terminie ustawowym, jak i z przekroczeniem tego terminu, jak
rowniez w terminie krotszym niz termin ustawowy nawet w terminie 1-dniowym, to jednak
takie materialy dowodowe nie dotyczyty powotywanej przez odwotujgcego decyzji
administracyjnej. Izba wprawdzie posiada uprawnienie ustawowe do prowadzenia
postepowania dowodowego z urzedu, jednak w ocenie lzby uprawnienie to nie moze
zastepowac inicjatywy dowodowej stron reprezentowanych przez petnomocnikéw i to stron,
ktére prowadza postepowanie odwotawczego jako wpadkowe w postepowaniu bedacym
postepowaniem o zamoéwienie mieszczace sie w zakresie funkcjonowania przedsiebiorstw
stron, a wiec z uwzglednieniem zawodowego charaktieru prowadzonej dziatalnosci.
Dopuszczenie koniecznosci dziatania przez lzbe z urzedu w zakresie postepowania
dowodowego w ocenie lzby jest nie do pogodzenia z zasadg kontradyktoryjnosci
postepowania odwotawczego. Tym samym dopuszczenie dowodu z urzedu powinno byc¢
stosowane w sytuacjach wyjatkowych, kiedy bez dopuszczenia takiego dowodu nie jest
mozliwe rozpoznanie istoty sprawy. W ocenie Izby w przedmiotowej stanie faktycznym, brak
byto podstaw do uznania, ze nie jest mozliwe rozpoznanie istoty sprawy. Izba stwierdzita, ze
w przedmiotowym postepowaniu wymég z pkt Ill.6 siwz byt znany wykonawcom od momentu
opublikowania siwz. Wprawdzie art. 180 ust. 2 ustawy nie dawat odwotujgcemu prawa do
sktadania srodkow ochrony prawnej, to w ocenie Izby nie byto przeszkdd skorzystania z art.
181 ust. 1 ustawy i zgtoszenia zamawiajagcemu, ze sporzgdzenie siwz w pkt 1.6 i
analogiczne we wzorze umowy siwz jest niezgodne z przepisami ustawy, skoro odwotujacy
uwazat, ze postanowienie to w swej istocie prowadzi do zastrzezenia de facto do zawarcia

umowy o $wiadczenie w czesci niemozliwe. Nadto odwotujgcy miat prawo korzystania z
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instytucji wyjasnien tresci siwz i to zarbwno co do tego, czy postanowienie zadania 1 pkt II1.6.
siwz jest wymogiem obligatoryjnym czy fakultatywnym, jak i co do tego, w jaki sposéb
zamawiajacy przewiduje realnos¢ zaspokojenia wymogu zamawiajacego. Z dokumentacji
postepowania nie wynika, aby odwotujacy podejmowat powyzsze dziatania. W ocenie Izby
nie swiadczy o tym zadanie pytania nr 14 z dnia 3 pazdziernika 2013r., gdyz racje nalezy
przyzna¢ w tym zakresie przystepujacemu, ze pytanie to dotyczyto formy, a nie tresci
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Izba podziela takze stanowisko zamawiajacego i
przystepujacego, ze przeciwko tezie odwotujgcego swiadczy takze fakt, iz 4 inni wykonawcy
(w tym wykonawca wykluczony) zadeklarowali zrealizowanie robét i dostaw w terminie do 30
listopada 2013r. na kwote 3 min PLN brutto. Izba zwrécita uwage na to, ze w harmonogramie
rzeczowo-finansowym wykonawcy Wodmiar sp. j. wyraznie wskazuje sie gtdwnie na
realizacje dostaw materiatéw i urzadzen jako gtdbwne elementy robdt i dostaw, ktére beda
realizowane do 30 listopada 2013r. tj. dostawa kolektorow, pomp, grzejnikéw, stolarki
okiennej i drzwiowej oraz materiatbw budowlanych izolacyjnych i wykonczeniowych.
Jedynymi pracami budowlanymi jakie zaplanowano w tym okresie to wykonanie dwdch
dolnych zrédet dla budynku szkoty i internatu. Oferta ta zatem w ocenie Izby potwierdza
stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze mozliwe jest wykonanie wymagania z pkt
l11.6 siwz gtdbwnie przez realizacje dostaw, za$ zaplanowane przez tego wykonawce roboty
budowlane, ktére wedle stanowiska odwotujacego nie byty mozliwe do wykonania z uwagi na
koniecznos¢ wystapienia o zezwolenie do Starostwa w swej wartosci nie przekraczaty
600 000zt., za zatem w ich miejsce mozliwe, czemu nie przeczyt sam odwotujacy na
rozprawie mozliwe byto zaplanowanie wykonania robét w budynku nieuzytkowanym
(wycenionych przez samego odwotujgcego na kwote 500 000zt.) i ewentualnie kilku innych
rob6ét na brakujgce 100 000zt. Nawet w ofercie firmy JACKBUD odrzuconej przez
zamawiajgcego z analogicznej jak u odwotujacego przyczyny tj. niezgodnosci z pkt II1.6. siwz
ten wykonawca przewidziat mozliwos¢ zrealizowania rob6t na kwote 697 647,24zt., podczas
gdy odwotujacy nie uznat za mozliwe wykonanie ani w listopadzie, ani w grudniu 2013r.
jakichkolwiek prac. W ocenie Izby w Swietle tych okolicznosci wynikajacych z akt
postepowania o udzielenie zamdwienia mozliwe byto zatem rozstrzygnigcie przedmiotowej
sprawy. Majac to na uwadze lzba uznata, ze odwotujgcy tezy o niemozliwosci wykonania
postanowienia pkt 11.6. siwz nie udowodnit.

W zakresie tezy nr 2 odwotujgcego co do charakteru harmonogramu finansowo-rzeczowego,
to réwniez ta teza nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby racje nalezy przyznac¢ tak
zamawiajgcemu, jak i przystepujacemu, ze w przedmiotowym postepowaniu harmonogram
rzeczowo-finansowy zatgczany do oferty miat charakter wigzacy i zawierat istotne
postanowienia zobowigzania wykonawcéw, co do sposobu realizacji przedmiotowego

zamoéwienia. W pierwszej kolejnosci Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego co do
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wyktadni odwiadczenia woli zamawiajgcego zawartego w pkt I1.6 siwz przez zastosowanie
wyktadni jezykowej wytacznie dwoch uzytych w tym oswiadczeniu pojec tj. ,przewiduje” i
Limit”. Zgodnie z art. 65 §1 kc stosowanym wprost z mocy art. 14 ustawy oswiadczenie woli
nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja okolicznosci, w ktoérych zostato ztozone, zasady
wspotzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Zatem przede wszystkim lzba uznata, ze
okolicznosci w ktérych oswiadczenie zostato ztozone sg takie, ze wymdg z pkt I11.6 siwz jest
wynikiem postanowien zawartych w umowie o dofinansowanie zawartej przez
zamawiajgcego z NFOS. Zatem oswiadczenie to nie moze by¢ odczytywane wytgcznie przez
pryzmat dwéch jezykowo nieostrych poje¢, ale z uwzglednieniem zdania 2 i 3 tegoz
o$wiadczenia, ktére w ocenie lzby w sposob jednoznaczny wskazujg na koniecznosc
uwzglednienia tak terminu jak i kwoty ze zdania 1 w harmonogramie rzeczowo-finansowym.
Zdania te bowiem brzmig ,Wykonawca zobowigzany jest uwzgledni¢ ten fakt przy
sporzgdzaniu oferty (harmonogramu robét) oraz przy realizacji zadania. Rozliczenie
powyzszej kwoty musi nastgpi¢ do dnia 30 listopada 2013r. lecz ztozenie dokumentéw musi
nastapi¢ w terminie umozliwiajacym rozliczenie Zamawiajacego z NFOS”. Co wiecej gdyby
przyjac teze odwotujgcego zaistniatby problem wyktadni innego postanowienia siwz tj. pkt VI
pkt 5, w ktérym zamawiajacy zadat aby oferta zawierata harmonogram rzeczowo-finansowy,
zgodnie z zapisem .6 siwz. Skoro bowiem wymaganie z pkt Ill.6 siwz miatoby byc¢
niewigzace, to nie da sie w sposéb logiczny okresli¢, w jaki sposob nalezatoby oceni¢
zgodnos¢ harmonogramu z tym punktem. Izba nie podziela takze stanowiska odwotujacego,
ze z §1 ust. 2 pkt 5 nalezy wywies¢, ze do umowy bedzie zatgczany inny niz do oferty
harmonogram rzeczowo-finansowy, gdyby bowiem te teze przyja¢ i uznac, ze oferta w
rozumieniu tego postanowienia wzoru umowy to catos¢ zatgczonych do formularza
ofertowego dokumentow, to z kolei zbedne bytoby powotywanie w tym postanowieniu jako
zatacznika do umowy kosztorysu ofertowego, ktéry réwniez sie na te oferte zgodnie z
argumentacjg odwotujgcego zastosowang wobec harmonogramu sktadat. Analogicznie lzba
nie podziela stanowiska o niewigzacym charakterze harmonogramu wywodzonym z
postanowienia §11 ust. 2 wzoru umowy. Stusznie bowiem zauwaza przystepujacy, ze
postanowienie to nie stanowi opisu procedury akceptacji harmonogramu rzeczowo-
finansowego, co wiecej taka procedura nie wynika z innych postanowien tak samej siwz, jak i
innych postanowien wzoru umowy, a nadto postanowienie to dotyczy kar umownych, a nie
postepowania stron z harmonogramem rzeczowo-finansowym. Réwniez Izba nie podziela
stanowiska odwotujacego, co do tego, ze skoro na etapie realizacji zaméwienia
harmonogram rzeczowo-finansowy mozna zmieni¢, jako przestanki zmiany umowy to
przemawia to za niewigzacym charakterem harmonogramu. Izba stoi na stanowisku, ze to, iz
harmonogram rzeczowo-finansowy moze podlegaé zmianom nie stanowi wystarczajacej

przestanki do przyjecia, ze jest niewigzacy. Dla samej umowy takze przewidziano mozliwosci
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jej zmiany, a jednak nie przesadza to z géry o niewigzacym charakterze samej umowy. Izba
zwraca uwage, ze zamawiajacy nie wskazat, ze zmiany te mogq dotyczy¢ wymagan
okreslonych w § 6 ust. 6 wzoru umowy. A z zadnego z postanowien siwz w ocenie |zby nie
da sie wywiesc¢, ze zamawiajacy traktowat ten harmonogram w zakresie postanowienia z pkt
[1l.6 siwz za niewigzacy. O wigzacym charakterze swiadczy wiasnie pkt III.6, pkt V.5 siwz
oraz §6 ust. 6 wzoru umowy, gdzie zamawiajgcy konsekwentnie potwierdza wymébg
wydatkowania kwoty 3 min. PLN w terminie do dnia 30 listopada 2013r.

W tej sytuacji Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy przez jego zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujacego, jak rowniez naruszenia

art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 i 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajagc odwotujacego kosztami postepowania tj. kosztami

uiszczonego wpisu.

PrzewodniczaCy ..........cecveuenens
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