Sygn. akt: KIO 589/12
Sygn. akt: KIO 596/12

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2012 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. w dniu 26 marca 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, konsorcjum: Hydrobudowa Polska S.A. z siedzib g w
Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo (lider); PBG S.A. z
siedzib g w Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo; OBRASCON
HUARTE LAIN S.A. z siedzib g w Paseo de la Castelana 259 D, Torre Espacio,
Madryt, Hiszpania, (KIO 589/12),

B. w dniu 26 marca 2012 r. przez wykonawce: Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A,
02-342 Warszawa (KIO 596/12),

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmin e Biatystok -  Miejski Osrodek
Sportu i Rekreacji w Biatymstoku ul. Widkiennicza 4, 15-465 Biatystok,
przy udziale:

A. wykonawcy Warbud S.A. Al.  Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszaw a,

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
589/12, po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

A. 1. Uwzglednia  odwotanie wykonawcow  wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia, konsorcjum: Hydrobudowa Polska S.A. z siedzib g w
Wysogotowie, ul Skérzewska 35, 62-081 Prze zmierowo (lider); PBG S.A. z siedzib g w
Wysogotowie, ul Skérzewska 35, 62-081 Prze zmierowo; OBRASCON HUARTE LAIN

S.A. z siedzib 3 w Paseo de la Castelana 259 D, Torre Espacio, Madr yt, Hiszpania,

(sygn. KIO 589/12), oraz nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy: UNIBEB S.A.
(lider) ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski; Most ostal Warszawa S.A. ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa; Acciona Infra estructuras S.A. z
siedzib 3 w Madrycie, Avenida de Europa 18 Parque Empresaria | la Moraleja,
28108 Alcobendas, Hiszpania ; Wroctawskiego Przedsi ebiorstwa Budownictwa
Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. ul. Szewska 3, 50-0 53 Wroctaw,

1.2. dokonanie poprawy harmonogramu rzeczowo-finansowego zlozonego przez
odwotujacego Hydrobudow e Polskg S.A. z siedzib g w Wysogotowie, ul
Skérzewska 35, 62-081 Prze zmierowo (lider); PBG S.A. z siedzib g w
Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo; OBRASCON HUARTE
LAIN S.A. z siedzib g w Paseo de la Castelana 259 D, Torre Espacio, Madr vt,
Hiszpania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia tej oferty,

1.3. nakazuje zamawiajagcemu powtérzenie czynnosci badania, oceny ofert oraz

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Gmine Bialystok -  Miejski Osrodek

Sportu i Rekreacji w Biatymstoku ul. Widkiennicza 4, 15-465 Biatystok,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum: Hydrobudow e Polskg S.A. z
siedzib @ w Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo (lider); PBG S.A. z
siedzib @ w Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo; OBRASCON
HUARTE LAIN S.A. z siedzib g w Paseo de la Castelana 259 D, Torre Espacio, Madr wt,
Hiszpania, (KIO 589/12), tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Gminy Biatystok - Miejskiego  Osrodka Sportu i Rekreacji w
Biatymstoku ul. Widkiennicza 4, 15-465 Bialystok na rzecz: wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, konsorcjum: Hydrobudowa Polska S.A. z
siedzib @ w Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo (lider); PBG S.A. z
siedzib @ w Wysogotowie, ul Skorzewska 35, 62-081 Prze zmierowo; OBRASCON
HUARTE LAIN S.A. z siedzib g w Paseo de la Castelana 259 D, Torre Espacio, Madr wt,
Hiszpania, (KIO 589/12), kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysiace szeséset
zlotych zero groszy), stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

B. 1. Uwzglednia odwotanie wykonawcy: Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342

Warszawa (KIO 596/12) i nakazuje zamawiajacemu:

1.1. dokonanie poprawy harmonogramu rzeczowo-finansowego ziozonego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: UNIBEB S.A.
(lider) ul. 3 Maja 19, 17-100 Bielsk Podlaski; Most ostal Warszawa S.A. ul.
Konstruktorska 11A, 02-673 Warszawa; Acciona Infra  estructuras S.A. z
siedzib 3 w Madrycie, Avenida de Europa 18 Parque Empresaria | la Moraleja,
28108 Alcobendas, Hiszpania ; Wroctawskie Przedsi ebiorstwo Budownictwa
Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. ul. Szewska 3, 50-0 53 Wroctaw,

1.2. nakazuje zamawiajagcemu powtdrzenie czynnosci badania, oceny ofert oraz

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Gmin e Biatystok - Miejski Osrodek Sportu i Rekreacii

w Biatymstoku ul. Witbkiennicza 4, 15-465 Biatystok,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Warbud
S.A. Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa (KIO 5 96/12), tytutem wpisu od odwofania,

2.2. zasadza od Gminy Bialystok - Miejskiego O srodka Sportu i Rekreacji w Biatymstoku

ul. Widkiennicza 4, 15-465 Biatystok, na rzecz wykonawcy Warbud S.A. Al. Jerozolimskie
162A, 02-342 Warszawa (KIO 596/12), kwoty kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy: ..........ccovvvnnnnn



Sygn. akt: KIO 589/12
Sygn. akt: KIO 596/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego na ,Budowe stadionu pitkarskiego w regionie potnocno-wschodniej Polski wraz
z zapleczem treningowym" - dokonczenie inwestycji, ogtoszonym w dniu 2 wrzesnia 2011 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2011 /S 168-277193), zostaty wniesione

nastepujgce odwotania:

A. W dniu 26 marca 2012 r. w formie pisemnej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, konsorcjum: Hydrobudowa Polska
S.A. z siedzibg w Wysogotowie (lider); PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie;
OBRASCON HUARTE LAIN S.A. z siedzibg w Madrycie (dalej zwany takze
konsorcjum Hydrobudowa), w kopii przekazane zamawiajacemu w terminie
ustawowym, (KIO 589/12),

B. w dniu 26 marca 2012 r. przez wykonawce: Warbud S.A. Al. Jerozolimskie 162A,
02-342 Warszawa (KIO 596/12), (dalej zwany takze Warbud), w kopii przekazane

zamawiajgcemu w terminie ustawowym, (KIO 596/12).

Podstawg wniesienia odwotan bylo powiadomienie w dniu 16 marca 2012 r. za
posrednictwem faksu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty — konsorcjum: UNIBEB S.A. (lider),
Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A., W.P.P.B. Nr 2 WROBIS S.A. (dalej
zwany takze konsorcjum UNIBEB) oraz o odrzuceniu oferty odwolujgcego - konsorcjum

Hydrobudowa.

Odwotujacy, wobec podjetych czynnosci i zaniechan czynnosci zarzucili
zamawiajgcemu Gminie Biatystok - Miejskiemu Osrodkowi Sportu i Rekreacji w Biatymstoku
naruszenie przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.).

Sygn. akt: KIO 589/12

Odwotujacy: Hydrobudowa Polska S.A. z siedzibg w Wysogotowie (lider); PBG S.A. z
siedzibg w Wysogotowie; OBRASCON HUARTE LAIN S.A. z siedzibg w Madrycie (KIO

589/12), wnidst odwotanie na nastepujgce czynnosci i zaniechania zamawiajacego:



1. wybér oferty zlozonej przez wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o zamowienie
UNIBEP S.A.; Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.; W.P.B.P. NR 2

Wrobis S.A. jako oferty najkorzystniejszej,

2. ocene wszystkich ofert zitozonych w postepowaniu,
3. odrzucenie oferty ziozonej przez odwotujgcego,
4. zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

ewentualnie w stosunku do pkt 4 powyZzej,

5. zaniechanie wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1
Pzp, dotyczacych tresci oferty ztozonej przez konsorcjum Hydrobudowa, w odniesieniu do
zlozonego wraz z tg ofertg harmonogramu realizacji zamdwienia, wzglednie zaniechanie
poprawienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, oferty zlozonej przez odwotujacego,

6. zaniechanie wezwania konsorcjum UNIBEP oraz wykonawcy Warbud S.A. do
zlozenia wyjasnien, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, dotyczacych tresci ztozonych przez tych
wykonawcow ofert, w odniesieniu do ztozonych wraz z tymi ofertami harmonograméw
realizacji zamowienia, wzglednie zaniechanie poprawienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
ofert ztozonych przez konsorcjum UNIBEP i Warbud S.A.,

ewentualnie w odniesieniu do pkt 4 oraz 5 i 6 powyzej,

7. zaniechanie odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
8. zaniechanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wobec wyzej kwestionowanych czynnosci i zaniechania ich podjecia, odwotujacy
zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 Pzp, przez nieréwne traktowanie wykonawcow,
2. art. 7 ust. 3 Pzp, przez udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami Pzp,
3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez dokonanie nieprawidiowej oceny ofert i btedne
przyjecie, ze tres¢ oferty ztozonej przez odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia,
ewentualnie wobec pkt 3 powyzej,
4, art. 87 ust. 1 Pzp, przez jego niezastosowanie wobec odwotujgcego, konsorcjum
UNIBEP i wykonawcy Warbud S.A. i zaniechanie wezwania tych wykonawcéw do zlozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, w odniesieniu do zalgczonych do tych ofert
harmonogramow realizacji zamowienia, wzglednie
5. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie wobec ofert zlozonych przez
odwotujacego, konsorcjum UNIBEP i wykonawcy Warbud S.A. i zaniechanie poprawienia, w

trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ofert ztozonych przez tych wykonawcow.



W zwigzku ze zgtoszonymi zarzutami odwolujacy Zzadat nakazania zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia wyboru oferty konsorcjum UNIBEP,

2. uniewaznienia czynnosci oceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu,

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i:

1) dokonania wyboru oferty ziozonej przez konsorcjum Hydrobudowa jako oferty

najkorzystniejszej,

ewentualnie w stosunku do pkt 1 powyZzej:

2) wezwania odwotujgcego, konsorcjum UNIBEP oraz wykonawcy Warbud S.A. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty tych wykonawcow w odniesieniu do
zalgczonych do tych ofert harmonogramow realizacji zamowienia, wzglednie,

3) poprawienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ofert ziozonych przez odwotujacego,
konsorcjum UNIBEP i wykonawce Warbud S.A.;

ewentualnie w stosunku do pkt 1), 2) i 3) wyzej:

4) odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu,

5) uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W uzasadnieniu zarzutéw i zadan odwolujacy powolywat sie na swoj interes w
podejmowaniu $srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp, przejawiajacy sie w
tym, ze zamawiajacy wskutek nie zastosowania sie do wskazanych wyzej przepiséw prawa,
zaniechatl wyboru jako oferty najkorzystniejsze tej, ktora zostata ztozona przez konsorcjum
Hydrobudowa. Tym samym za oczywiste uznat wystapienie, w tej sytuacji, szkody po stronie
odwotujgcego w postaci niemozliwosci realizacji zamdwienia i uzyskania okreslonego
przychodu i zysku. Ponosit, ze jego oferta przedstawia najkorzystniejszg cene sposrod
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, co oznacza, ze gdyby zamawiajacy nie odrzucit

tej oferty, dziatajgc zgodnie z przepisami Pzp, bytaby ona wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy wyjasnial, ze zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty jako podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego - wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W uzasadnieniu zamawiajacy podal, ze w
specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia (dalej SIWZ) okre$lony zostat zakres prac, jaki
musi by¢ wykonany w | etapie realizacji zamoOwienia oraz zakres prac objetych Il etapem.
Podczas analizy harmonogramu przediozonego wraz z ofertg przez odwolujgcego,
zamawiajacy doszedt do wniosku, ze konsorcjum Hydrobudowa zamierza wykonac roboty

wskazane w pozycjach 30, 31 i 35 harmonogramu w etapie Il realizacji inwestycji i uznat to



za rozbieznos¢ pomiedzy wymaganiami okreslonymi w SIWZ a przedstawionym

harmonogramem.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat nieprawidiowe] oceny oferty
konsorcjum Hydrobudowa i btednie zakwalifikowat wyzej opisang sytuacje jako niezgodnosc¢
oferty z SIWZ. Na wstepie, odwolujgcy przywotatl postanowienia SIWZ dotyczace
harmonogramu, w ktérych de facto zamawiajgcy okresla jedynie informacyjny i pogladowy
charakter tego dokumentu, przynajmniej na etapie udzielania zamdéwienia. Zgodnie z pkt.
14.4.5 SIWZ ,harmonogram realizacji zamowienia bedzie miat pomiedzy stronami charakter
wigzacy po jego zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego," natomiast w pkt. 25.1 SIWZ
wskazuje, ze ,przedstawiony przez Wykonawce harmonogram realizacji zamowienia musi
zosta¢ zaakceptowany przez Zamawiajgcego przed podpisaniem umowy. W przypadku
zgloszenia zastrzezen przez Zamawiajgcego, wszystkie zmiany w harmonogramie bedg
dokonywane w drodze obopdlnych ustaler i za obopdlng zgodg". Takze w oswiadczeniach
ztozonych przez konsorcjum Hydrobudowa w formularzu oferty (pkt. 3 ppkt 6 formularza
oferty), zgodnie z wymogiem zamawiajgcego, wskazano, ze konsorcjum Hydrobudowa
,Z0bowigzuje sie dokonacC poprawek w zatgczonym harmonogramie realizacji przedmiotu

umowy, zgodnie z obopdlnymi ustaleniami i za obopding zgoda."

Zgodnie z powyzszym — jak utrzymywal odwotujacy - zamawiajacy dopuszcza
mozliwos¢ zmiany harmonogramu, a nawet z literalnego brzmienia zapisu wprowadzonego
do formularza oferty wynika, ze zamawiajacy wrecz zaktadat wprowadzanie zmian w
harmonogramie. Tym samym, dopuszczat prowadzenie negocjacji z wykonawcami w

przedmiocie ustalenia ostatecznej wersji harmonogramu.

W ocenie odwotujgcego, harmonogram realizacji zamdwienia to dokument, ktéry z
zasady ma charakter elastyczny, podlega zmianom, a przede wszystkim jest nierozigcznie
zwigzany ze stopniem realizacji zadania - a nie ma byC tylko abstrakcyjnymi planami
sporzadzonymi w oderwaniu od postepu prac - nie uwzgledniajgcymi realibw procesu
budowlanego. Harmonogram rzeczowo-finansowy na etapie skladania ofert moze bowiem
by¢ co najwyzej pewnymi planami, projekcjami zaktadanych rob6t i wydatkéw z nimi
zwigzanych, skoro nie jest wtedy jeszcze mozliwe okreslenie w jakim czasie nastagpi
rozpoczecie robo6t (to wszak jest uzaleznione od rozstrzygniecia postepowania, daty
zawarcia umowy), co dodatkowo uzaleznione jest od zdarzeh niepewnych takich jak
niewystgpienie technicznych przeszkdd w rozpoczeciu robét. Taki charakter tego dokumentu
wynika rowniez z brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zatem
harmonogramowi nalezy - w zakresie jego tresci - przyzna¢ walor dokumentu o znaczeniu

pomocniczym, informacyjnym, a nie definitywnie zobowigzujacym do konkretnych dziatanh,



zgodnie z jego trescig. Harmonogram realizacji inwestycji zostat w przedmiotowym
postepowaniu wyraznie odniesiony do realizacji robét, ich postepu i wartosci. Z powyzszego
wynika, zdaniem odwolujgcego, ze harmonogram, pomimo iz zostat przez zamawiajgcego
wskazany jako konieczny element oferty (pkt. 14.3 SIWZ), nie stanowi de facto oferty w
rozumieniu art. 66 8 1 Kodeksu cywilnego, za jakg nalezy uzna¢ oswiadczenie woli oferenta,
bedace jednostronng czynnoscig prawng, powodujacg po stronie oblata powstanie prawa
ksztattujgcego. Wyrazona w ofercie propozycja zawarcia umowy powinna by¢ tak
sformutowana, ze do zawarcia umowy potrzebne jest wytacznie oswiadczenie o przyjeciu
oferty wprost, zatem mozliwos¢, czy nawet koniecznos¢ zmian w ztozonym oswiadczeniu
woli pozbawia go charakteru oferty. Oferta ztozona w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego wigze wykonawce i zobowigzuje do zawarcia z zamawiajgcym umowy ha
warunkach okreslonych w ofercie (jezeli zamawiajacy dokona wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej). Niedopuszczalne jest negocjowanie warunkéw oferty, co potwierdza
m.in. norma wprowadzona przepisem art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawca negocjacji dotyczacych ziozonej
oferty. Zgodnie z art. 144 ustawa Pzp zakazuje istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba ze zamawiajgcy przewidzial mozliwos¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o
zamodwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz okreslit warunki takiej
zmiany, a dokonanie zmian z naruszeniem powyzszedgo przepisu - podlega uniewaznieniu.
W postepowaniu, zamawiajgcy co prawda przewidziat w SIWZ mozliwos¢ dokonywania
zmian w harmonogramie, nie mniej jednak, nie okreslit warunkéw wprowadzenia takich
zmian. Wykladnia wyzej przywotanej normy prowadzi natomiast do wniosku, ze
ustawodawca stosujac spojnik ,oraz" wiasciwy dla koniunkcji logicznej wymaga, aby obie
przestanki determinujace mozliwos¢ wprowadzenia zmian w stosunku do tresci oferty
wystgpity facznie, tzn. wskazanie w SIWZ mozliwosci wprowadzenia zmian, przy
jednoczesnym okresleniu warunkéw ich wprowadzenia. W dokumentacji przetargowej
dotyczacej zamoOwienia nie doszto do spetnienia tych przestanek, zatem zamawiajacy nie ma
mozliwosci negocjowania tresci oferty przed podpisaniem umowy 2z wykonawca.
Doprowadzito to odwotujgcego do konkluzji, ze harmonogram zalgczony do formularza oferty
nie stanowi oferty, a jako dokument o charakterze informacyjnym - wskazuje jedynie
zamawiajagcemu przyjete przez wykonawce zatozenia co do finansowania i przebiegu
realizacji inwestycji oraz wskazuje na ogoélne ramy, w ktérych wykonawca dopuszcza
negocjacje z zamawiajgcym w tym zakresie. Gdyby bowiem zamawiajacy, uznajac
harmonogram za oferte sensu stricte, dopuszczat jego zmiany w drodze negocjacji,

bezspornie popadtby w konflikt z przepisami Pzp.



Odwolujacy zaznaczal, ze konsorcjum Hydrobudowa w formularzu oferty
zagwarantowato wykonanie calosci niniejszego zamowienia zgodnie z trescig: SIWZ,
wyjasnien do SIWZ, dokumentacjg techniczng, wykazem wad i usterek oraz
postanowieniami projektu umowy zalgczonymi do SIWZ (pkt. 3 ppkt 3) formularza oferty.
Zamawiajacy natomiast wyciggnat odmienne wnioski z dokumentu o charakterze
informacyjnym, jakim jest harmonogram i na tej podstawie dokonat odrzucenia oferty
odwotujgcego. Zatem uznanie niezgodnosci oferty z SIWZ opart na dokumencie o
charakterze pogladowym, niewigzacym, pomimo iz odmienne oswiadczenia odwotujgcy
ztozyt w formularzu oferty, ktéry bezsprzecznie ma charakter oferty w rozumieniu art. 66 ust.

1 Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy w kontekscie powyzszych wywodéw, uznat, ze zarzuty zamawiajacego
dotyczace tresci harmonogramu, jego niejasnosé, btedy, czy niescistosci, nie mogg stanowié
przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Harmonogram
rzeczowo-finansowy ma charakter pomocniczy przy realizacji zadania. Mozliwos¢ zmiany
harmonogramu po zawarciu umowy z danym wykonawcg oznacza, iz harmonogram ten nie
stanowi w istocie tresci oferty i nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. A Skoro harmonogram realizacji zamowienia skladany w
ofercie pelnit jedynie role informacyjng i nie stanowit o zakresie podjetego przez wykonawce
zobowigzania, a zatem nie stanowit merytorycznego potwierdzenia zakresu swiadczenia - to
ustalony przez zamawiajgcego charakter omawianego dokumentu, wyklucza - w przypadku
stwierdzenia jego niezgodnosci z innymi postanowienia SIWZ, mozliwos¢ zastosowania
sankcji przewidzianej w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy podsumowat, ze co do zasady
zamawiajacy nie moze doszukiwaé sie niezgodnosci z SIWZ w harmonogramie realizacji
inwestycji, gdyz z samego celu takiego dokumentu, wynika jego dynamiczny charakter, co
determinuje niemozliwos$¢ uznania go za element oferty w scistym tego stowa znaczeniu, a

co za tym dokonania odrzucenia tejze oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dalej odwotujacy wywodzit, ze nawet, gdyby przyjac, ze harmonogram ztozony przez
odwotujgcego wraz z ofertg stanowit treS¢ oferty, to za znaczace uchybienie zamawiajgcego,
poczytat zaniechanie wezwania konsorcjum Hydrobudowa do ztozenia wyjasnien w trybie 87
ust. 1 Pzp. Zamawiajacy moze korzystac z tego uprawienia w toku badania i oceny ofert, a
wiec od chwili ich otwarcia do wyboru najkorzystniejszej oferty. Jesli jednak zaniecha
zgdania wyjasnien i wskutek tego niewtasciwie zinterpretuje tres¢ oferty, moze narazi¢ sie na
negatywne tego konsekwencje. W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie odwotujgcego,
zmawiajacy dokonat oceny oferty z naruszeniem prawa, polegajacym na niewtasciwej ocenie

zawartej w niej propozycji, ktorego mozna byto unikngé, gdyby zwrécono sie o stosowne
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wyjasnienia do wykonawcy. Ten sposéb rozumienia przepisu potwierdza wyrok Zespotu
Arbitréow z dnia 4 lipca 2003 r. (UZP/ZO/0-936/03, niepubl.), w ktorym, uwzgledniajac
odwotanie, Zespot stwierdzit: ,Zamawiajgcy moze, ale nie musi z tego uprawnienia
skorzystac. (...) Jednakze (...) zamawiajgcy winien dochowac nalezytej starannosci i zwrécic
sie 0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty (...), jezeli istniejg ku temu przestanki." Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscig i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca
niewyjasnionych, zwiaszcza ze przepis pozwala zamawiajgcemu na zgdanie od
wykonawcow wyjasnien, wobec wszystkich elementow tresci oferty, a nie tylko dotyczacych
jakich$ szczegolnych sformutowan. Zamawiajacy moze dokona¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy
watpliwoséci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ
celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ wymaganiom. To
na zamawiajagcym, jako wywodzgcym skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty z
twierdzenia o jej brakach, spoczywa ciezar dowodu zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp. Oferta
zawierajgca niescistosci i bledy w zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowego — w
przeswiadczeniu odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, a zamawiajacy moze poprawic
oferte w tym zakresie stosujgc art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy ma rowniez mozliwosé
poprawiania harmonogramu, co nie stanowi zmiany tresci oferty i podstawy do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajacy nie
powinien rezygnowac z wyjasnienia niejednoznacznych czesci oferty, z gory zakladajac, iz
na pewno zmienig one jej tres¢. Art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp nalezy interpretowac tak, iz
dopiero ewentualne préby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu, warunkéw realizacji itp.) w
udzielonych wyjasnieniach nalezy uzna¢ za bezskuteczne i niewazne. Konkludujgc
podkreslat, ze zamawiajgcy miat mozliwos¢ wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie watpliwych pozycji harmonogramu realizacji inwestycji. Przeprowadzajac
wyktadnie celowosciowg przepisu art. 87 ust. 1 Pzp doszedt do wniosku, ze zamawiajacy
miat obowigzek zazada¢ od konsorcjum Hydrobudowa wyjasnien dotyczacych
harmonogramu, jezeli jego niezweryfikowane watpliwosci doprowadzity w konsekwencji do

odrzucenia oferty odwotujgcego.

Nadto, poza mozliwoscig skorzystania z procedury wyjasnien oferty, zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy musiat poprawi¢ popetniony btad w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. O ile zastosowanie procedury przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp jest uprawnieniem
zamawiajacego, to poprawienie omytek zgodnie z dyspozycjg art. 87 ust. 2 Pzp jest jego
obowigzkiem. Imperatywne sformutlowanie - ,zamawiajacy poprawia” zobowigzuje

zamawiajgcego do dokonania poprawek w wypadku zaistnienia okolicznosci wskazanych w
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wyzej przywotanym przepisie. Za niewatpliwe uznat natomiast, ze niewskazanie przez
konsorcjum Hydrobudowa wartosci prac w pozycjach 30, 31 i 35 etapu | harmonogramu byto
wynikiem niezamierzonego biedu przy sporzadzaniu harmonogramu. Odwotujacy miat
zamiar wykonania tych rob6t w | etapie realizacji inwestycji. Btad doprowadzit do tego, ze
zamawiajacy uznat, ze konsorcjum Hydrobudowa zamierza realizowa¢ roboty objete
pozycjami 30, 31 i 35 etapu | harmonogramu w |l etapie realizacji inwestycji. Podnosi, ze
btad popetniony przez odwotlujgcego ma jednak charakter bitedu nieistotnego, w
szczegolnosci z uwagi na fakt, ze nie wptywa na cene oferty ani na zakres prac objetych
ofertg. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego sam
jednoznacznie wskazat, ze konsorcjum Hydrobudowa zamierzato wykona¢ wszystkie roboty
objete przedmiotem zamoéwienia, tyle, ze wedlug zamawiajgcego i zgodnie z jego
interpretacjg oferty, roboty wymienione powyzej mialyby zostaé wykonane w Il etapie
realizacji inwestycji. Zamawiajacy wskazal, iz ,podczas analizy harmonogramu realizacji
inwestycji ztozonego przez Wykonawce znaleziono rozbiezno$¢ pomiedzy wymaganiami
SIWZ, a zlozonym przez Wykonawce harmonogramem. Rozbiezno$¢ dotyczyta
nastepujgcego zakresu: a) parkingi (poz. 31), b) drogi (poz. 30 i 31), ¢) chodniki (poz. 31), d)
Zielen, w tym wycinka drzew i krzewéw (poz. 35) - zgodnie z przedstawionym
harmonogramem Wykonawca stwierdzit, iz wykona te prace w |l etapie realizacji
zamoOwienia." Zamawiajacy hie kwestionuje zatem, ze roboty objete pozycjami 30, 31, 35
harmonogramu dotyczacego realizacji etapu | zamowienia wchodzity w zakres swiadczenia

oferowanego przez konsorcjum Hydrobudowa.

Odwotujacy podnosit, ze w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprawieniu ulegajg
wytgcznie niezgodnosci niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty. Ustawodawca przyjat
wiec a priori, ze usuwanie omylek doprowadzi do zmiany tresci oswiadczenia woli.
Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres zmian, ktérych marginalno$¢ nie naruszy istoty
zobowigzania wynikajacego z oferty. W przedmiotowym przypadku wprowadzenie zmian w
harmonogramie nie zmienitoby istoty zobowigzania odwotujgcego, zatem byto to mozliwe w
trybie wprowadzenia przez zamawiajgcego poprawek oferty. Procedura okreslona przepisem
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp stanowi wyjatek od stosowania sankcji odrzucenia oferty za zawarte
w jej tresci niezgodnosci z trescig SIWZ. Wyjatek uczyniony w przywotanym przepisie -
wystepowat w orzecznictwie rowniez przed nadaniem mu obecnego brzmienia. Sad
Okregowy w Gliwicach w wyroku z dnia 23 lutego 2007 r., X Ga 23/07, opierajac sie na
celowosciowej wyktadni prawa, stwierdzit: ,Formalizm postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje tych zasad.
Stad przy wyktadni i stosowaniu przepiséw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy

wyznaczony miedzy innymi trescig cytowanego przepisu. Z mocy przepisu art. 14 ustawy
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Prawo zamowienr publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (...), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Dla
oceny postepowania zamawiajgcego i wykonawcow znajduje zatem zastosowanie takze
norma art. 5 k.c. Uwzglednienie Zgdania odrzucenia oferty jedynie z tej przyczyny, Ze jeden z
elementow dokumentu ztoZzonej, poza tym zgodnie z trescig SIWZ oferty, ktory na dodatek
nie wplywa na mozliwos¢ rzetelnej oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich
podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego, stanowitoby w
istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, co w Swietle art. 5 k.c.
jest niedopuszczalne."

Odwotujacy przekonywat, ze intencjg ustawodawcy przy wprowadzeniu nowej tresci
art. 87 ust. 2 Pzp, bylo uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedow,
omytek, niescistosci i innych niedoskonalosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one
znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie. Miato to zapobiega¢ koniecznosci
odrzucania ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - w wypadku zaistnienia nieistotnych
btedbéw czy niescistosci w ofertach, ktére nie wplywaty na zakres swiadczenia objetego ofertg
i zaproponowang ceng, a co za tym idzie - zapewni¢ wiekszg skutecznos¢ prowadzonych
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Celem zmian legislacyjnych byto
umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu 0 zaméwienie publiczne ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju bledéw i omytek, ktére nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu,
niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o zamoéwienie.

W przeswiadczeniu odwotujgcego, przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bezsprzecznie
mogt znalez¢ zastosowanie do poprawienia btedéw w harmonogramie realizacji zamoéwienia.
Potwierdza to réwniez stanowisko judykatury. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 16
sierpnia 2011 roku, KIO 1648/2011, uznala, ze ,przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie wytgcza
rowniez mozliwosci poprawienia w harmonogramie omytek polegajgcych na niezgodnosci
tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (czy tez jej wyjasnieniami).
Granicg zmiany dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamodwienia jest, by taka zmiana nie miata charakteru istotnej. O
istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo bedg decydowaly okolicznosci konkretnej
sprawy: na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi
wytworzenie catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce
w stopniu nakazujgcym uznac, ze wykonawca nie ztozylby takiego oswiadczenia, bowiem nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnhosci
takiej zmiany moze zatem decydowac¢ zmiana wielko$ci ceny, gdy bedzie ona na tyle

znaczgca, ze nie sposob jej bedzie uznac za nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego

13



asortymentu w taki sposob, ze bedzie on obejmowat calkowicie inne przedmioty anizeli
wyspecyfikowane w ofercie.” Jak juz wskazano powyzej, zmiany, ktérych zamawiajacy mégt
dokona¢ w harmonogramie przedtozonym przez odwotujgcego, nie miatyby cechy istotnosci,
z uwagi na brak wptywu na cene oferty i zakres swiadczenia. Wtasciwie wszystkie
nieprawidtowosci oferty wzgledem SIWZ (w tym rowniez jej wewnetrzne sprzecznosci), ktéra
z zatozenia ma by¢ zgodna z trescig SIWZ i jednoznaczna, sg omytkami wykonawcy i jako
takie winny byc¢ traktowane. Omytkg bedzie wiec kazda niezgodnos¢ miedzy ofertg a SIWZ,
chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawal, iz tresc,
zakres czy sposOb przygotowania oferty sg prawidiowe i w taki sposob powinny byé
traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty). Mozliwosci zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu
indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw konsekwencji
zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych
niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. Nie mozna z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp wywies¢, iz ma to by¢ wylgcznie tzw. niezawiniony btad. Chodzi natomiast o biad
niezamierzony w tym sensie, ze skladajacy oswiadczenie objete ofertg zamierza i chce
zlozy¢ je zgodnie z trescig wymagan SIWZ, ale na skutek blednego ich odczytania, sktada w
rezultacie oswiadczenie o tresci odmiennej niz zamierzona, nie zdajac sobie nawet z tego
sprawy. Zamawiajacy jest zobligowany do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp w przypadku gdy zachodzi omytka, a wiec niezamierzone przez wykonawce
dziatanie, prowadzace do sytuacji, ze tres¢ ztozonej przez niego oferty nie odpowiada tresci
SIWZ. Powyzszg teze, odwotujacy uznat za przystajaca do oferty odwotujgcego, gdyz
niescistosci, ktére znalazty sie w harmonogramie nie byly zamierzonym dziataniem
konsorcjum Hydrobudowa. Przedstawiona argumentacja doprowadza do wniosku, ze nawet
gdyby uzna¢ harmonogram realizacji zamodwienia, zataczony przez odwotujacego do
formularza oferty za tresSc tej oferty - zamawiajacy dysponowat narzedziami przewidzianymi
w Pzp, za pomoca ktorych mogt wyjasni¢ tres¢ harmonogramu lub jg poprawi¢ -
doprowadzajac do jednoznacznego i pozbawionego watpliwosci rozumienia oswiadczenia
woli zlozonego przez odwolujgcego, jakim byt przedmiotowy harmonogram. W wypadku
zaistnienia takiej sytuacji zdezaktualizowalyby sie przestanki do odrzucenia oferty

odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, przez nieréwne traktowanie
wykonawcow, wskazat, ze w kazdy z wykonawcéw popelnit podobne bledy w
harmonogramie realizacji zamowienia, jednakze negatywne konsekwencje tego stanu rzeczy

zostaly wyciggniete jedynie wobec konsorcjum Hydrobudowa.
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1. W harmonogramie ziozonym przez konsorcjum Hydrobudowa, jak zostalo opisane
powyzej, omytkowo nie wskazano wartosci rob6t w pozycjach 30, 31 i 35 etapu | realizacji

inwestyciji.

2. Konsorcjum UNIBEP w przediozonym wraz z ofertg harmonogramie wskazalo w pozyciji
16. etapu Il, ze roboty polegajace na wykonaniu instalacji sanitarnych wewnetrznych -
instalacji chlodniczej-freonowej zostaty ujete w | etapie realizacji inwestycji. Analiza
dokumentacji przetargowej doprowadza do wniosku, ze nie jest mozliwe wykonanie catego
zakresu tych robét w | etapie realizacji zaméwienia. W projekcie wykonawczym Il ,Instalacje
sanitarne, Instalacje c.o.; lokalne chilodzenie i ogrzewanie" znajduje sie opis instalacji
chlodniczej-freonowej. Wynika z niego, ze pomieszczenia techniczne, w ktdérych
Zlokalizowane sg urzadzenia branzy elektrycznej i teletechnicznej znajdujg sie na calym
stadionie zaréwno do wykonania w etapie | jak i Il. Pomieszczenia sg zlokalizowane na
dwdch poziomach stadionu tzn. +0,00 i + 9,66. Lgacznie, lokalnym chlodzeniem przy pomocy
lokalnych klimatyzatorow . freonowych" objete sa 34 pomieszczenia techniczne
zlokalizowane mniej wiecej w réwnej liczbie w obu czesciach stadionu, ktérych wykonanie
miato zostac zrealizowane odpowiednio w etapie | i Il. Zestaw klimatyzacji lokalnej sktada sie
z klimatyzatora sciennego wewnagtrz pomieszczenia | agregatu zewnetrznego wraz z
instalacjg odprowadzenia skroplin oraz instalacji obiegu freonu pomiedzy jednostkami.
Niemozliwym jest wykonanie catosci tych robot, zaréwno tych w czesci objetej etapem | jak i
etapem Il, juz w etapie |I. Dokladna lokalizacja pomieszczen objetych lokalng instalacjg
chtodzenia przy pomocy klimatyzatoréw ,freonowych" zostata wskazana w nastepujacych
rysunkach: SMB-SM-W II-IS-CT-2.3a - etap Il POZIOM +9,66, SMB-SM-W [I-IS-CT-2.1- etap
| POZIOM +9,66, SMB-SM-W II-IS-CT-2.2a -etap || POZIOM +9,66, SMB-SM-W [I-IS-CT-O.la
- etap | POZIOM +0,00, SMB-SM-W II-IS-CT-0.1 b - etap | i Il POZIOM +0,00, SMB-SM-W |I-
IS-CT-0.2a - etap Il POZIOM +0,00, SMB-SM-W |I-1IS-CT-0.3a - etap Il POZIOM +0,00, SMB-
SM-W [I-IS-CT-0.4a - etap | POZIOM +0,00, SMB-SM-W II-IS-CT-0.4b - etap Il POZIOM
+0,00.

Powyzsza analiza doprowadzita odwotujgcego do wniosku, ze konsorcjum UNIBEP zatozyto
otrzymanie juz w | etapie realizacji zamowienia wynagrodzenia za roboty, ktérych wykonanie
czesciowo bedzie mozliwe dopiero w Il etapie. Konsorcjum UNIBEP zamierza zatem
obcigzy¢é zamawiajgcego kosztami robét jeszcze nie wykonanych, co nalezy uznaé¢ za

niedopuszczalne.

3. Wykonawca Warbud S.A. w pozycji 2. etapu | harmonogramu - przygotowanie terenu -
roboty rozbiorkowe etap I, wskazat wartos¢ tych robot w kwocie 1 000 000,00 zt. Tymczasem

zgodnie z wyjasnieniami zamawiajacego, dotyczacymi pytania wykonawcoéw nr 10,
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zawartymi w pismie zamawiajgcego z dnia 19 stycznia 2012 roku, | etap rob6t rozbiérkowych
- pozostaje zrealizowany. Zatem zamawiajgcy wskazatl wprost, ze roboty te nie sg objete
przedmiotem zamowienia, gdyz zostaty juz wykonane. Pomimo tego wykonawca Warbud
S.A. przewidziat je w swoim harmonogramie i okres$lit wartos¢ tych rob6t. W zaistniate]
sytuacji, trudno uznaé, czy zamawiajacy powinien umniejszy¢ cene ofertowg o wartosc
wskazang w poz. 3 etapu |, czy tez uznac, ze kwota ta ma stanowi¢ wynagrodzenie

wykonawcy za inne roboty.

Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, wskazuje na fakt, ze kazdy z wykonawcow
bioracych udzial w postepowaniu popenit analogiczne bledy w harmonogramie realizacji
zamdwienia. Zamawiajacy w sytuacji wystgpienia poréwnywalnych btedéw we wszystkich
zlozonych ofertach, zastosowat r6zne dziatania wobec wykonawcéw. Btgd w harmonogramie
- stat sie przyczyng odrzucenia oferty odwotujgcego, jednakze w stosunku do pozostatych
wykonawcOw zamawiajgcy hie zastosowat zadnych sankcji. W zwigzku z faktem, iz bledy w
harmonogramie realizacji zaméwienia nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako niezgodnosc¢ z
SIWZ, co uzasadniatl wyzej, zamawiajacy nie powinien zastosowaC wobec konsorcjum
Hydrobudowa sankcji odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tak jak nie

zastosowat jej wobec pozostatych wykonawcow.

Jezeli nawet przyjac, ze harmonogram stanowi tresc oferty, to zamawiajacy powinien
zazadac¢ od wszystkich wykonawcow wyjashien tresci harmonograméw, a z calg pewnoscig
byt zobowigzany do dokonania poprawek w harmonogramach w my$| art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Jezeli nawet uznaé¢ prawidlowos$¢ dziatania zamawiajgcego w zakresie odrzucenia
oferty konsorcjum Hydrobudowa - czemu odwotujacy zdecydowanie sie sprzeciwiat - to
zamawiajacy zobowigzany byt do zastosowania tych samych kryteribw oceny ofert wobec
wszystkich wykonawcéw. W konsekwencji musialoby to doprowadzi¢ do odrzucenia
wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i

uniewaznieniu postepowania na podstawie 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Dziatania, ktére podjat zamawiajacy, doprowadzity w ocenie odwotujacego, do
nierbwnego, niekonkurencyjnego traktowania wykonawcow ubiegajacych sie o udzielnie
zamdwienia. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp,
oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez
stosowania przywilejéw, ale takze i srodkéw dyskryminujgcych wykonawcéw ze wzgledu na
ich wilasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcOw znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow. Ustawa wskazuje na zapewnienie réwnego dostepu do istotnych dla

postepowania informacji w jednakowym czasie - zawiera nakaz dokonywania oceny
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warunkéw oraz oceny ofert wedlug wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom
kryteriow, na podstawie dokumentéw przedtozonych z oferta, nie za$ innej wiedzy
zamawiajgcego. Norma ta nakazuje przede wszystkim jednakowe traktowanie wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w podobnych sytuacjach i stosowanie takich
samych $rodkow czy sankcji przewidzianych przepisami Pzp wobec wykonawcow
znajdujacych sie w analogicznych sytuacjach. W postepowaniu zamawiajgcy nie zastosowat
sie do tej, jednej z naczelnych zasad procedury udzielania zamdwien publicznych, i wobec
wykonawcOw popetniajgcych takie same btedy - zastosowat rozne dziatania. Doprowadzito to
do obarczenia odwotujgcego sankcjg odrzucenia oferty, przy zaniechaniu jakichkolwiek
dziatann zamawiajacego wobec pozostatych wykonawcéw. Podkreslit, ze takie dziatanie
Zamawiajgcego stoi w sprzecznosci z normg wprowadzong art. 7 ust. 1 Pzp i przy$wiecajacq
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ideg rownego traktowania wykonawcow

i zachowania zasad uczciwej konkurenciji.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 marca 2012 r. do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego faksem wniesionym dnia 28 marca 2012 r. zglosit przystgpienie
wykonawca konsorcjum: UNIBEP S.A., z siedzibg w Bielsku Podlaskim; Mostostal Warszawa
S.A.; Acciona Infraestrcturas S.A. z siedzibg w Madrycie; Wroctawskie Przedsiebiorstwo
Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A.

Zgtaszajacy przystgpienie, nie wykazat, ze przystgpienie zostalo doreczone
Prezesowi KIO w terminie ustawowym. Przystgpienie zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp - dla swej
skutecznosci - musi by¢ wniesione w formie pisemnej lub elektronicznej, w terminie 3 dni od

dnia doreczenia kopii odwotania.

Powotujac sie na interes prawny w uzyskaniu zamowienia, zgtaszajacy przystapienie
wnosit o oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy wyboru jego oferty. Jednoczesnie
ustosunkowat do zarzutéw odwotania w nastepujacy sposob.

Zgodnie z pkt 14.3 ppkt 2 SIWZ kompletna oferta musi zawiera¢ proponowany
harmonogram realizacji zamoOwienia przygotowany zgodnie z SIWZ. W tresci SIWZ oraz
umowy 0 wykonanie zamoOwienia publicznego zamawiajacy przewidziat wykonanie obiektu w
2 etapach, umozliwiajgcych korzystanie przez zamawiajgcego z pierwszej czesci obiektu juz
po zakonczeniu | etapu realizacji zaméwienia. Takie zalozenie zamawiajgcego byto
oczywiste dlatego, iz budowany obiekt powstaje w miejscu starego (dotad uzytkowanego)
obiektu i celem zamawiajgcego bylo zapewnienie ciggtosci rozgrywek pitkarskich na
poziomie ekstraklasy. Zamawiajacy nie ma mozliwosci przeniesienia przedmiotowych

rozgrywek na inny stadion w regionie.
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Tak precyzyjnie okreslony zapis, w ocenie zgtaszajacego przystepienie, nie moze by¢
na tym etapie postepowania sprowadzany do rangi nieistotnej pomyiki pisarskiej dlatego, iz
mogtby stanowi¢ podstawe do niewykonana zamoéwienia przez Hydrobudowe zgodnie z
SIWZ i umowa. Oczywistym jest bowiem fakt, ze nieujecie w pierwszym etapie zamowienia
tak istotnych jego elementow jak: drogi dojazdowe, parkingi, chodniki i zieleh (poz. 30, 31 i
35 harmonogramu) doprowadzi do niemozliwosci uzyskania pozwolenia na uzytkowanie |
etapu zamoéwienia - co z kolei doprowadzi do niemozliwosci korzystania przez
zamawiajgcego z obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem a tym samym, nie bedzie réwniez
mogta by¢é rozpoczeta budowa |l etapu zamoOwienia - zgodnie z przyjetymi przez
zamawiajgcego zatozeniami, okreslonymi w SIWZ.

Z uwagi na powyzsze rozbieznosci pomiedzy SIWZ i wzorem umowy a trescig
zlozonej przez Hydrobudowe oferty, uznat, ze - w zaden spos6b nie mozna potraktowacé tych
odstepstw - jako nieistotnej pomyiki, czy elementu, ktéry moze by¢é konwalidowany na
pozniejszym etapie postepowanie, tj. juz po podpisaniu umowy gdyz, jak zauwazyt sam
odwotujacy - zgodnie z trescig oswiadczenia ztozonego w pkt 3. ppkt 6. formularza oferty
wykonawca ,zobowigzuje sie dokonaé¢ poprawek w zatagczonym harmonogramie realizacji
przedmiotu umowy, zgodnie z obopdlnymi ustaleniami i za obopoing zgoda."

Tak sformutowany zapis moze w skrajnej sytuacji doprowadzi¢ do ,braku zgody
wykonawcy" na zmiany w harmonogramie wykonania rob6t i w konsekwencji na ich
niewykonanie w | etapie - co niewatpliwie doprowadzi do stanu, ze przedmiot umowy nie
bedzie mégt by¢ wykorzystywany zgodnie z zatozeniami zamawiajgcego. Zamawiajacy wiec
na etapie wykonania umowy, dopuszcza zmiane harmonogramu za obopdIlng zgodg stron,
jezeli taka sytuacja bytaby korzystna dla zamawiajgcego. Sytuacja opisana powyzej w
zadnym wypadku nie jest korzystna dla zamawiajgcego, gdyz nie daje mu gwarancji
otrzymania | etapu zamoéwienia, ktéry uzyska pozwolenie na uzytkowanie i umozliwi
zamawiajagcemu bez przeszkdéd nieprzerwane korzystanie z obiektu. Przeciwnie,
zaproponowany przez odwotujgcego sposoéb realizacji przedmiotu zamdwienia, sprzeczny z
postanowieniami SIWZ - wytgczy mozliwos¢ korzystania z uzytkowanego na co dzien
obiektu, na okres co najmniej 12 miesiecy, tj. na okres realizacji Il etapu.

Zgtaszajacy przystgpienie nie dostrzegat rowniez okolicznosci, na podstawie ktorych
zamawiajacy miatby wystgpi¢ do odwolujacego z wnioskiem o wyjasnienie tresci oferty. Taki
wniosek w ocenie konsorcjum UNIBEP, mégtby w swojej tresci stanowi¢ prébe ingerencji w
jeden z najistotniejszych elementéw oferty tj. warunki jej realizacji. Analizujgc tres¢ oferty
odwotujgcego, zamawiajacy whkasciwie ocenit, ze nie ma mozliwosci jej poprawienia w trybie
art. 87 ust. 2 Pzp dlatego, iz takie dzialanie naruszyloby prawa innych uczestnikow

postepowania. Stosujgc bardzo daleko posunietg analogie do opisanej powyzej sytuacii,
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odwotujacy mégtby roéwnie dobrze stwierdzi¢, ze podana przez niego cena jest wynikiem
,niezamierzonego bledu" przy sporzadzaniu oferty.

Zgtaszajacy przystgpienie zauwazyl, Zze zamierzone przez Hydrobudowe w
przedmiotowym harmonogramie wykonanie robot z | etapu jednoczesnie z robotami z Il
etapu jednorazowo podczas prac na Il etapie inwestycji nie jest ,przypadkowym btedem," a
dobrze zamaskowang oszczednoscia cenowg (przejawem nieuczciwej konkurenciji).
Oczywistym jest bowiem, ze wykonanie np. prac drogowych (budowa drog dojazdowych i
parkingbw), ze wzgledu na potrzebe zastosowania wielu specjalistycznych maszyn i
urzadzen jest znacznie tansze, jezeli wykonywane beda one jednorazowo (w jednym
procesie technologicznym), niz ich etapowanie. Podwdéjna mobilizacja prac i dwukrotna
organizacja tych samych rob6t zawsze bedzie znacznie drozsza niz wykonanie ich
jednorazowo. Z tego tez powodu uznanie przez zamawiajgcego, ze uchybienia odwolujgcego
majg charakter jedynie nieistotny, byloby de facto prébg ingerencji w sposob oszacowania
ceny oferty i przejawem nieréwnego potraktowania pozostatych wykonawcow. Podazajgc -
tylko teoretycznie - za tym sposobem myslenia, pozostali wykonawcy na tym etapie
postepowania mogliby podnies¢, ze wiekszos¢ zaplanowanych robét mogliby wykonac w I
etapie inwestycji, gdyz rzeczywiscie ich jednorazowe wykonanie bez etapowania
spowodowatoby znaczne obnizenie cen ich ofert. Zgodnie z SIWZ wszyscy oferenci powinni
oszacowac swoje oferty w sposéb porownywalny, ktéry dawatby zamawiajgcemu pewnosé
wykonania obiektu, przy takich samych zatozeniach co do jego przekazania do uzytkowania
w 2 etapach. Rolg zamawiajgcego jest ocena ztozonych ofert zgodnie z zasadg réwnego
traktowania wykonawcow, w oparciu o sztywne kryteria okreslone w SIWZ. Nie jest rolg
zamawiajgcego interpretowanie tresci jednej oferty w sposéb dowolny, nieporéwnywany z

innymi ofertami i oderwany od SIWZ i umowy.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 26 marca 2012 r. do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego pismem wniesionym dnia 28 marca 2012 r. zgtosit przystapienie
wykonawca Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéry wnosit o oddalenie odwotania,
popierajgc stanowisko zamawiajgcego, ze oferta konsorcjum Hydrobudowa podlega

odrzuceniu.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Warbud S.A. do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajacego.

Izba postanowita nie dopusci¢ konsorcjum firm: UNIBEP S.A., z siedzibg w Bielsku
Podlaskim, Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie;

Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 WROBIS S.A. — jako
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zglaszajgcego przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystgpienie w wymaganej formie
pisemnej zostato wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow odwotania, do protokotu rozprawy podtrzymat
swoje stanowisko, przedstawione w zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty,

wnoszgc jednoczesnie o oddalenie odwotania konsorcjum Hydrobudowa.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania, okreslonych przepisem art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 596/12

Odwotujgcy Warbud S.A. z siedzibg w Warszawie zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy:

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy, przez wybor oferty, ktéra podlega odrzuceniu,

2. art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
zgodnie z art. 23 Pzp tj. UNIBEP S.A. Mostostal Warszawa S.A., Acciona
Infraestructuras S.A, W.P.B.P. NR 2 WROBIS S.A. (konsorcjum UNIBEP),

3. naruszenie innych przepiséw wskazanych badz wynikajgcych z tresci odwotania.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2 dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

3. odrzucenia oferty zlozonej przez konsorcjum UNIBEP;

4 dokonania wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podat, Zze jego interes we wniesieniu niniejszego odwotania polega na
tym, iz w wyniku dokonanej przez zamawiajgcego oceny ofert w sposdb niezgodny z SIWZ i
ustawag, zaniechania odrzucenia oferty niezgodnej z SIWZ, odwotujacy moze ponies¢ szkode
poprzez nieuzyskanie przedmiotowego zaméwienia. Powyzsze rozumienie wymagan dla
korzystania ze srodkow ochrony prawnej jest zgodne ze stanowiskiem zaprezentowanym w
opinii dotyczacej konstrukcji srodkéw ochrony prawnej po nowelizacji ustawy, ktéra weszla w
zycie z dniem 29 stycznia 2010 r. wydanej przez Urzad Zamdéwieh Publicznych ,legitymacja

do wniesienia odwotania przystuguje podmiotowi, ktory wykaze, ze: 1) posiada lub posiadat
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interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz jednoczesnie 2) poniost lub moze poniesé
szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy Pzp" (Srodki ochrony prawnej w $wietle nowelizacji prawa zaméwien
publicznych, opublikowana na stronie internetowej UZP).

W uzasadnieniu zgtaszanych zarzutéw i zadan, odwolujacy podnosit, ze po
zapoznaniu sie ofertami oraz protokotem postepowania wraz z zalgcznikami stwierdzit, iz
zamawiajacy dokonujac oceny ofert naruszyt przepisy Prawa zamdwien publicznych.
Zgodnie z pkt 14.3 ppkt 2 SIWZ kompletna oferta musi zawierac proponowany harmonogram
realizacji zamowienia przygotowany zgodnie z trescig SIWZ. Stosownie do tresci 14.4 SIWZ
harmonogram realizacji zaméwienia:

a) musi wskazywac¢ prace i elementy, ktére zostang wykonane w poszczegolnych
miesigcach realizacji zamowienia; musi wskazywaé prace i elementy, co do ktérych
bedg wykonywane odbiory (w tym odbi6r czesciowy lub odbiér prac zanikowych);

b) musi by¢ zgodny z zalozonymi w tresci niniejszej SIWZ terminami ukoriczenia catosci
prac, oraz

c) Zamawiajgcy w SIWZ okredlit jaki zakres prac musi byé zrealizowany w
poszczegollnych etapach realizacji zamowienia i w jakim okresie za te prace bedzie
ptacit.

Konsorcjum UNIBEP w harmonogramie realizacji prac (strona 16 oferty) wskazato w
wierszu 16 (Instalacje - instalacje sanitarne wewnetrzne — instalacja chtodnicza-freonowa), iz
prace te ujeto (zarébwno zakresowo jak i termin zaptaty za te prace) wylacznie w etapie I.
Jednakze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamdéwienia (branza: instalacje sanitarne,
katalog: instalacje sanitarne/rysunki/ciepto technologiczne, lokalne ogrzewanie i chlodzenie,
numer rysunkéw SMB-SM-WII-IS-CT-0.3a.0, SMB-SM-WII-IS-CT-0.4b.0, SMB-SM-WII-IS-
CT-0.2b.0) przewidziat koniecznos¢ realizacji instalacji chtodniczej freonowej takze w etapie

Il inwestycji.

Zamawiajacy w SIWZ zalozyt, iz realizacja etapu Il mozliwa bedzie dopiero po
zakonczeniu etapu | t. po wykonaniu czesci obiektu przewidzianego na tym etapie i
uzyskaniu decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie. Z uwagi na to, ze dokonany przez
zamawiajgcego podziat obiektu na dwa etapy dotyczy zar6éwno obiektu jak i instalacji, nie
bedzie mozliwe wykonanie instalacji chtodniczej-freonowej etapu Il, w czasie realizacji etapu
nr I. W czasie realizacji etapu | nie bedzie jeszcze bowiem istniata kubatura obiektu, w ktérej
ma sie znalez¢ ta instalacja. Oznacza to zatem, iz konsorcjum UNIBEP zaoferowato
realizacje zaméwienia w sposob niezgodny z trescig SIWZ, a tym samym oferta konsorcjum

UNIBEP podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
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Jak wskazal sam zamawiajacy w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty i
odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego tj. Hydrobudowa Polska S.A., PBG S.A.,, OBRASCON HUARTE
LAIN S.A. - zwani konsorcjum Hydrobudowa - okreslenie harmonogramu prac realizacji
inwestycji w spos6b rozbiezny z wymaganiami zamawiajacego skutkuje odrzuceniem oferty.
Odwotujacy zgodzit sie takze z zamawiajgcym, iz niezgodnosci tych nie mozna
.konwalidowa¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz zamawiajacy nie bylby w stanie
stwierdzi¢ w jaki sposéb powinien poprawi¢ harmonogram tj. (...), w jakich terminach
powinny zosta¢ wykonane prace."

Odwotujacy przekonywalt, ze zamawiajacy, nie odrzucajgc oferty konsorcjum UNIBEP
- zawierajagcej takg samg wade co odrzucona oferta konsorcjum Hydrobudowa - razaco
naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Niedopuszczalna
jest sytuacja, w ktorej zamawiajacy w takim samym stanie faktycznym traktuje réznych
wykonawcOow w odmienny sposéb. Skoro zamawiajgcy odrzucit oferte jednego z
wykonawcOw z powodu okreslonego typu wad, to jest takze zobowigzany do odrzucenia

oferty innego wykonawcy, zawierajgcej takg samag wade.

Powyzszg argumentacje odwotujacy popart przywotanym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej: Wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 2010.07.05, KIO/UZP 1185/10
— ,Pominigcie w tresci harmonogramu rzeczowo-finansowego okreslonego zakresu prac
moze spowodowac, iz zamawiajgcy nie bedzie mégt dokonac odbioréw czesciowych robot, a
ich dokonywanie jednoznacznie przewiduje wzér umowy. Zapisy wzoru umowy wskazujg, ze
sktadany przez wykonawcow harmonogram rzeczowo-finansowy nie ma dostarczac
zamawiajgcemu jedynie orientacyjnych informacji dotyczgcych wartosci poszczegdélnych
robét przyjetych do wyliczenia ceny ryczattowej calego zamodwienia, lecz jest dokumentem,
zgodnie z ktérym przeprowadzone majg by¢ odbiory czesciowe robét. Tym samym dokument
ten ma istotne dla Zamawiajgcego zhaczenie juz na etapie wykonania zamdwienia.”
Podobne stanowisko wyrazit Sgd Okregowy w Tarnowie w wyroku z dnia 25 czerwca 2009 r.
V GA 40/09 "Harmonogram rzeczowo-finansowy ma na celu weryfikacje ztozonej oferty pod
kgtem wyceny wszystkich wchodzgcych w zakres przedmiotu zamoOwienia elementow, a
takze czasu wykonania poszczegdllnych etapdw. Jego znhaczenie jest dla zamawiajgcego o
tyle istotne, iz poszczegllne etapy mialy byc rozliczane sukcesywnie, zas zamawiajgcy miat
wiasdnie sukcesywnie pozyskiwac¢ $rodki na poszczegoélne etapy. Kwestie zawarte w
harmonogramie podlegajg wiec ocenie pod kgtem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, a wiec ocenie
zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Ewentualne uzupetnienie powyzszego dokumentu w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy prowadzitoby do zmiany tresci oferty, co w Swietle powyzszego przepisu

jest niedopuszczalne, a ponadto prowadzitoby do naruszenia podstawowych zasad
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udzielania zamdwienia publicznego, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji w postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy). (...) skoro niedopuszczalne bylo
uzupetnienie prawidiowo wypetnionego formularza harmonogramu rzeczowo-finansowego
zaréwno w trybie art. 26 ust. 3 jak i w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, oczywistym jest, iz tre$¢
oferty zloZzonej przez Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "E." sp. z 0.0. z siedzibg w T jest
niezgodna z trescig SIWZ i uprawniata zamawiajgcego do odrzucenia oferty powyzszego
wykonawcy. (...) Znamienne jest przy tym, iz tylko wykonawca - Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe "E." sp. z 0.0. z siedzibg w T. - polecenie owo zrozumiat opacznie, zas
pozostali wykonawcy ztozyli harmonogramy rzeczowo-finansowe zredagowane w Sposob
prawidlowy. (...)". lzba podziela stanowisko Sgdu Okregowego wyrazone w powotanym
wyroku. W szczego6lnosci nalezy zastanowic¢ sie, co stanowi podstawowg tre$c oferty, jesli
nie jej zakres? Co wiecej, kiedy zachodzi niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ?
Podstawowg trescig oferty jest zakres prac - przedmiotu zamodwienia (tutaj zgodnie z
zZyczeniem Zamawiajgcego ujety w formie harmonogramu i podzielony na czas wykonania i
wartosci finansowe). Dla Zamawiajgcego w niniejszym przypadku harmonogram ma istotne
znaczenie. Jak podkreslit w tresci umowy, harmonogram stanowit bedzie podstawe dla
odbiorow poszczegdllnych czesci prac. Z pewnych wzgledow wyodrebnienie okreslonych
zadan miato dla Zamawiajgcego szczeg6lng wage. Wage tych zadan Zamawiajgcy podkres$lit
postawieniem wymogu wyodrebnienia tych zadarn zaréwno w harmonogramie rzeczowo-
finansowym, jaki i tabeli elementéw rozliczeniowych. Takie stanowisko Zamawiajgcego,
skoro nie zostalo zaskarzone przed sktadaniem ofert, powinno zostac uwzglednione w tresci
oferty”. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2010 r. sygn. akt: KIO/UZP
226/10 ,W ocenie skifadu orzekajgcego Izby deklaracje powyzsze nie wynikajg z tresci
harmonogramu rzeczowo-finansowego, w tym w szczegolnosci twierdzenie o wykonaniu
instalacji w catosci w | etapie inwestycji. Nalezy zauwazy¢, ze harmonogram przewiduje dla
instalacji antywtamaniowej wykonanie w jednym miesigcu przypadajgcym na | etap i w
dwéch miesigcach 1l etapu, natomiast dla instalacji ppoz. wykonywanie prac przez dwa
miesigce | etapu i dwa miesigce w Il etapie. Trudno uznac¢ przy takich proporcjach
czasowych za wiarygodne twierdzenie, Ze czynnosci w tym zakresie planowane w Il etapie
miatyby by¢ wykonywane w odniesieniu do instalacji w catosci juz wykonanych w | etapie.
Tym samym, wobec precyzyjnej tresci harmonogramu, nie moze by¢ uznane za
wystarczajgce, ztozenie przez wykonawce oswiadczenia o wykonaniu prac zgodnie z siwz.
W konsekwencji 1zba uznaje, ze Zamawiajqcy zasadnie uznat niezgodnos¢ zlozonej przez
Odwolujgcego oferty, w czesci stanowigcej harmonogram rzeczowo - finansowy, z
postanowieniami siwz, co uzasadnia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i odrzucenie
oferty jako niezgodnej w swej tresci z trescig siwz. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze

Zamawiajgcy, wobec jednoznacznej tresci harmonogramu, nie miat przestanek ani
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obowigzku Zzgdania od wykonawcy wyjasnieri co do zakresu planowanych prac, w trybie art.

87 ust. 1 ustawy."

Odwotujacy wskazywalt, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, jako
ze zlozyt oferte sklasyfikowang na kolejnym miejscu po ofertach: konsorcjum Hydrobudowa i
konsorcjum UNIBEP, ktére podlegaja odrzuceniu. Co spowoduje, ze oferta odwolujgcego
bedzie ofertg najkorzystniejsza. Podnosit, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp przez wybér jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum UNIBEP,
ktérego oferta winna by¢ odrzucona i zaniechanie wyboru oferty odwotujacego, sprawia, ze

poniesie on szkode polegajaca na nieuzyskaniu zamowienia.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 26 marca 2012 r. do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego faksem z dnia 28 marca 2012 r. zgtosit przystgpienie wykonawca
konsorcjum: UNIBEP S.A.; Mostostal Warszawa S.A.: Acciona Infraestructuras S.A. z
siedzibg w Madrycie; Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2
WROBIS S.A., zwany takze UNIBEP - po stronie zamawiajgcego, wnoszgac o oddalenie

odwotania w catosci i utrzymanie czynnosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Zgtaszajacy przystgpienie nie podzielit argumentacji odwotujacego. Podnosit, iz
zalozenie przez UNIBEP wykonania catosci instalacji chtodniczej-freonowej na | etapie
zamdwienia w zaden sposéb nie narusza uprawnien zamawiajgcego, nie powoduje réwniez
po jego stronie powstania zadnych zobowigzan. Najwazniejsze jest jednak to, ze tres¢ oferty
UNIBEP nie zagraza w zaden spos6b w wykonaniu I-ego lub ll-ego etapu zamowienia
zgodnie z SIWZ i umowa. Wykonanie przez wykonawce wiekszej czesci zamowienia na |
etapie zamdwienia, nie bedzie stalo na przeszkodzie uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie
obiektu, jak rowniez nie bedzie stalo na przeszkodzie wykorzystania obiektu zgodnie z
zamierzeniami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ. W ocenie UNIBEP w przedmiotowym
zakresie zachodzi wiasnie nieistotna rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty a trescig
harmonogramu. Podal, ze wartos¢ opisanych robot stanowi ok. 0,01% (1 promil) wartosci
catej inwestycji, a wartos¢ robot z tego zakresu przewidzianych do wykonania w | etapie
siegnie ok. 80-90% ich calej wartosci. Wykonawca wigekszo$¢ elementow wyposazenia
instalacji zamierzat zakupi¢ juz w | etapie zamodwienia z uwagi na cheé¢ wykonania catosci
instalacji z elementoéw jednego producenta oraz na ekonomike takiego zakupu. Czesé
wykonanych instalacji ulegnie réwniez zakryciu juz po wykonaniu | etapu prac, jak na
przyktad instalacja skroplin albo instalacja freonowa biegngca w zamurowanych i
otynkowanych szachtach i bedzie musiata podlegaé¢ odbiorowi czesciowemu juz na | etapie,
pomimo iz bedzie stuzyla wykorzystaniu réwniez Il etapu inwestycji. Wartos¢ roboét

wykonywanych w Il etapie to koszt 20-25 tys. zt, co przy wartosci catej inwestycji 253 min z
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stanowi 0,001%. Konsorcjum UNIBEP podnosit, ze instalacja freonowa stanowi tak
naprawde czesc instalacji sanitarnej. Cze$¢ prac przy wykonaniu jej montazu bedzie
wykonywana réwnolegle z innymi pracami sanitarnymi i instalacyjnymi, co powoduje, ze ich
wykonanie zostato skalkulowane tgcznie z innymi pracami wycenionymi w pozycjach
montazu robdt instalacyjno-sanitarnych w Il etapie. Z wyzej wymienionych powodéw
umieszczenie w | etapie inwestycji calosci instalacji freonowe] - nie ogranicza
zamawiajgcemu mozliwosci odbiorow czesciowych, ani tym bardziej wykorzystania obiektu
zgodnie z przeznaczeniem oraz nie powoduje zadnych zobowigzan po stronie
zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze - przytoczone przez Warbud orzeczenie KIO/UZP
1185/10 nie znajduje zastosowania w przedmiotowej sprawie (mowa jest w nim bowiem o

niemozliwosci przeprowadzenia odbioréw czesciowych).

Izba postanowita nie dopusci¢ wymienionego wykonawcy UNIBEP wybranego do
realizacji zaméwienia, do udzialu w postepowaniu odwotawczym, jako zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie zamawiajacego. Zglaszajacy przystgpienie uchybit wymaganej
formie pisemnej lub elektronicznej - dla skutecznosci przystgpienia, w mys| wskazan art. 185

ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw odwotania i podtrzymat swoje stanowisko,

przedstawione w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Izba ustalita, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania okreslone

przepisem art. 198 ust. 2 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 589/12
Sygn. akt: KIO 596/12

Bioragc pod uwage, ze zarzuty zlozonych odwotan dotyczacg tych samych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zalgcznikami, lzba
przeprowadzita jedno postepowanie dowodowe w tym zakresie. Dopuscita i przeprowadzita
dowody: z ogtoszenia o zamowieniu, z protokotu postepowania z zataczonymi dokumentami,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp

Izba dopuscita jako dowdd z akt w sprawie sygn. KIO 2649/2011.
W sprawie sygn. akt: KIO 589/12 Izba przeprowadzita takze dowod z oferty

konsorcjum Hydrobudowa, pism zlozonych w postepowaniu odwotawczym. Izba nie

dopuscita w tej sprawie dowodOw i nie przeprowadzita postepowania dowodowego w
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zakresie zarzutow podnoszonych przez odwotujgcego konsorcjum Hydrobudowa przeciwko
ofercie wykonawcow:

1) konsorcjum UNIBEP,

2) wykonawcy Warbud S.A.,
- okolicznoscig bezsporng pozostawalo, ze oferta odwotujgcego Hydrobudowa przedstawia
najnizszg cene, zatem interes odwotujgcego sprowadzat sie wylacznie do obrony wiasnej
oferty. W przypadku uwzglednienia zarzutow nieprawidtowej oceny oferty odwotujgcego, i
uznania zgodnosci jej tresci z SIWZ, z uwagi na wyznaczone Kryterium najnizszej ceny,
oferta odwolujgcego kwalifikowataby sie do wyboru — jako najkorzystniejsza. lzba nie
prowadzi postepowania dowodowego jezeli jest ono bezprzedmiotowe — dotyczy to takze

zarzutéw, gdzie odwotujacy nie wykazat interesu w ich podnoszeniu.

W sprawie sygn. akt: KIO 596/12 lIzba przeprowadzita takze dowdd z oferty

konsorcjum UNIBEP, pism zlozonych w postepowaniu odwotawczym.

Nadto Izba rozwazyla stanowiska petnomocnikéw stron i przystepujacego Warbud

S.A., przedstawione do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak nakazuje art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, dopuszczonych jw., Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego dotyczy ,Budowy stadionu pitkarskiego w
regionie poétnocno-wschodniej Polski wraz z zapleczem treningowym" - dokonhczenie
inwestycji.

Oferty ztozyli:

- konsorcjum: Hydrobudowa Polska S.A., (lider); PBG S.A.; OBRASCON HUARTE LAIN
S.A. z siedzibg w Madrycie, cena brutto — 253 933 500,00 z,

- UNIBEB S.A. (lider); Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.; W.P.P.B. Nr
2 WROBIS S.A., cena brutto — 255 667 800,00 zi,

- Warbud S.A. cena brutto — 276 750 000,00 zt.

Oferte wykonawcy oferujgcego wykonanie przedmiotu zamowienia za nizszg cene, tj konsorcjum
Hydrobudowa Polska S.A. (lider); PBG S.A. z siedzibg w Wysogotowie; OBRASCON
HUARTE LAIN S.A. - zamawiajgcy odrzucit.

W oparciu o ustanowione kryterium najnizszej ceny, zamawiajacy wybrat kolejng cenowo oferte
konsorcjum UNIBEB S.A. (lider);, Mostostal Warszawa S.A.; Acciona Infraestructuras S.A.;
W.P.P.B. Nr 2 WROBIS S.A.
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Oferta Warbud S.A. przedstawia cene trzecig w kolejnosci.

Ponadto Izba ustalita, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej zwana:

SIWZ) zawiera, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:

Pkt 4. SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia”:

4.1. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest wykonanie rob6t budowlanych polegajacych
na dokonczeniu realizacji inwestycji w catosci, polegajgcej na budowie ,Stadionu pitkarskiego
w rejonie potnocno-wschodniej Polski wraz z zapleczem treningowym” na terenie dzialek o
numerach geodezyjnych 777, 776/1, 776/2 w rejonie ulic Kawaleryjskiej, Stonecznej,
Wiosennej i Ciotkowskiego w Biatymstoku, zgodnie z nastepujacymi dokumentami:

1) Dokumentacjg Projektowa,

2) Specyfikacjami Technicznymi Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych,

3) Protokolem 2z inwentaryzacji wraz z dokumentacjg powykonawczg wykonanych
dotychczas robat,

4) SIWZ,

5) Wykazem wad i usterek.

Budowa stadionu pitkarskiego zostata rozpoczeta przez wykonawce wybranego w uprzednio
przeprowadzonym postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego. Postep prac
oceniono na okolo 17%. Szczegdlowe dane dotyczace wykonanych juz prac wskazane
zostaly w SIWZ, na podstawie dokonanej przez zamawiajgcego inwentaryzacji. Wykonane

dotychczas prace sg czesciowo zabezpieczone przez poprzedniego wykonawce.

Zamoéwienie obejmuje wszelkie prace, jakie sg konieczne do wybudowania stadionu zgodnie
z dokumentacjg techniczng, co moze oznaczaé¢, iz niektére z wykonanych juz prac i
elementow bedg musialy zosta¢ powtérzone lub poprawione, ewentualnie rozebrane i
wykonane ponownie, zgodnie z odpowiednimi przepisami prawnymi, normami, zasadami
wiedzy technicznej oraz przy uwzglednieniu stanu w jakim znajduje sie obecnie

przedmiotowy obiekt.

Przed zlozeniem oferty wykonawca winien zapoznac sie ze stanem faktycznym obiektu i
placu budowy, wykona¢ ogledziny, odpowiednie badania lub testy w celu stwierdzenia czy i
jakie prace lub elementy bedg musiaty zosta¢ powtérzone, poprawione czy tez rozebrane i
wykonane ponownie, zgodnie z zasadami wiedzy techniczne;j.

Przyjeto dwuetapowg metode budowy stadionu sportowego wraz z infrastrukturg techniczng
oraz parkingami i drogami wewnetrznymi. Etapowanie dotyczy obiektu stadionu i

infrastruktury technicznej, w tym przylaczy i wewnetrznego uktadu komunikacyjnego.
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Etap | obejmuje:

Dokonczenie budowy zachodniej czesci stadionu (...) zagospodarowanie terenu wokot
zrealizowanej czesci (...) a takze infrastrukture techniczng oraz uktad komunikacyjny z
parkingami (...). | Etap (...) powinien by¢ zrealizowany tacznie z kompletng infrastrukturag, aby

po zakonczeniu jego realizacji mozliwe byto rozgrywanie meczow pitki noznej (...).
Etap Il obejmuje:

Budowe wschodniej trybuny stadionu oraz infrastruktury technicznej ulokowanej w tej czesci
dziatki.

Projekt zaktada rowniez wykonanie niezbednego uzbrojenia technicznego (sie¢
wodociggowa, kanalizacyjna: sanitarna i deszczowa, (...), sie¢ cieplna, instalacje

teletechniczne, elektryczne itp.

Pkt 4.5. szczegodtowy opis zamdwienia przedstawiono w projekcie budowlanym i projektach
wykonawczych, STWIOB oraz w przedmiarach. Przedmiary majg jedynie charakter

pomocniczy i nie mogg by¢ podstawg ustalenia zakresu zamowienia (...).

Pkt. 4.6. Maksymalny wymagany termin realizacji zamoéwienia okreslony przez

zamawiajgcego wynosi 21 miesiecy od daty udzielenia zamdwienia.

Maksymalny wymagany termin realizacji zamowienia, co do | etapu inwestycji wynosi 9

miesiecy od daty udzielenia zamowienia.

Pkt 5. SIWZ ,Zapoznanie sie ze stanem faktycznym placu budowy i obiektu”

W pkt 5.1. Wykonawcy powinni zapoznac sie (...) z calym terenem budowy i jego stanem, w
tym z aktualnym stanem faktycznym obiektu oraz elementami juz wykonanymi w
szczegolnosci wykonawca musi zapoznaé sie z wynikami przeprowadzonych juz prac i
stanem wykonanych elementéw, przeprowadzi¢ wszelkie niezbedne testy i badania w celu

nalezytego okreslenia ceny ofertowej.

Zgodnie z pkt 14.3 ppkt 2 SIWZ kompletna oferta musi zawiera¢ (...) proponowany
harmonogram realizacji zamoOwienia przygotowany zgodnie z trescig SIWZ. Stosownie do

tresci 14.4 SIWZ harmonogram realizacji zaméwienia (...):

a) musi wskazywac¢ prace i elementy, ktére zostang wykonane w poszczegolnych

miesigcach realizacji zamoéwienia;
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b) musi wskazywaé prace i elementy, co do ktorych bedg wykonywane odbiory (w tym
odbiér czesciowy lub odbidr prac zanikowych);

c) musi by¢ zgodny z zatlozonymi w tresci niniejszej SIWZ terminami ukonczenia catosci
prac (21 miesiecy od dnia udzielenia zamdwienia oraz prac etapu | - 9 miesiecy od

udzielenia zamdwienia). Powyzsze terminy nie mogg ulec wydtuzeniu.

Pkt 14.4.5 SIWZ Harmonogram realizacji zamoOwienia bedzie miat pomiedzy stronami

charakter wigzacy po jego zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego.

Pkt 14.4.6 SIWZ Wzor harmonogramu jest zatgcznikiem nr 6 do wzoru umowy.

Pkt 14.5.1. Kosztorysy ofertowe muszg zosta¢ ziozone przed podpisaniem umowy jedynie

przez wybranego wykonawce.

W tresci SIWZ oraz umowy 0 wykonanie zamowienia publicznego zamawiajgcy przewidziat
wykonanie obiektu w 2 etapach tj. w dwoch czesciach umozliwiajgcych korzystanie przez

Zamawiajacego z pierwszej czesci obiektu juz po zakonczeniu | etapu zamdwienia.

Pkt 20 SIWZ ,Opis sposobu obliczania ceny™:

Pkt 20.1 Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w ztotych (PLN), (...). Ceng ofertowg
jest kwota brutto. Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz
projektu umowy stanowigcego Tom Il SIWZ oraz obejmowac¢ wszelkie koszty nalezytego
wykonania zamdéwienia zgodnie z obowigzujacymi przepisami i postanowieniami projektu
umowy. Cena ofertowa powinna zawiera¢ kwote wynagrodzenia za ponowne wykonanie,
poprawki lub rozbiérke i ponownie wykonanie istniejgcych juz elementéw stadionu i innych
budynkéw, budowli i elementéw zagospodarowania terenu pozostajgcych w zakresie
przedmiotu zaméwienia, ktére to roboty budowlane bedzie trzeba wykona¢ w zwigzku z ich
stanem faktycznym, przepisami prawa, normami budowlanymi i zasadami wiedzy

technicznej.

Pkt 20.4. SIWZ. Ceng oferty jest kwota brutto wymieniona w formularzu oferty. Cena oferty

winna wynika¢ z kosztorysow ofertowych.

Pkt 25 SIWZ ,Informacja o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopelnione po wyborze

oferty w celu zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego”:

Pkt 25.1. SIWZ. Przedstawiony przez wykonawce harmonogram realizacji zamowienia musi

zostaC zaakceptowany przez Zamawiajgcego przed podpisaniem umowy. W przypadku
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zgloszenia zastrzezen przez Zamawiajgcego wykonawca dokona poprawek i zmian w
harmonogramie, wszystkie zmiany w harmonogramie bedg dokonywane w drodze

obopdlnych ustalen i za obopding zgoda.

Zamawiajacy przyznat, ze harmonogram ziozony w ofercie wykonawcy - traktowat jako
wstepny, z czego wynika, ze doprecyzowanie tego harmonogramu zastrzegt sobie na etapie
przed zawarciem umowy, ale jedynie w zakresie takim, ktory nie stanowitby sprzecznosci z

wymogami SIWZ.

Zalgcznik do Tomu | SIWZ — Formularz oferty — wzor — ,,Oferta wykonawcy” pkt 3 ppkt 3)
wymagat oswiadczenia — ,zapoznatlem(lismy) i upewnitem(lismy) sie do prawidlowosci i
kompletnosci przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentaciji projektowej oraz zlozonej
przeze mnie (przez nas) oferty i dokumentéw do niej zalgczonych oraz zobowigzujemy sie

wykonac¢ wszelkie roboty niezbedne do nalezytej realizacji przedmiotu zamdwienia;

Ppkt 6) akceptujemy termin wykonania zamowienia wynikajacy z SIWZ i projektu umowy (tj.
9 miesiecy od dnia udzielenia zamowienia dla | etapu i 21 miesiecy dla realizacji catosci

przedmiotu zaméwienia.

Ppkt 7) zobowigzuje(emy) sie dokona¢ poprawek w zatgczonym harmonogramie realizacji

przedmiotu umowy zgodnie z obopdlnymi ustaleniami i za obopdlng zgoda.

Zalgcznik nr 6 do wzoru umowy — harmonogram rzeczowo-finansowy robdt, podaje w
kolumnie 1 wyszczegdlnienie obiektéw i rodzaj robdt, z podziatem na etap | i Il i pozycje
rob6t w poszczegoélnych miesigcach realizacji. W kolumnie 2, wykonawca zobowigzany byt
wpisa¢ umowng wartos¢ robot z danej pozycji w PLN netto - jako sume zakladanych warto$ci
przerobu, podanych w kolumnach 3-11 w PLN netto w rozbiciu na poszczegolne miesigce.
Suma wartosci planowanych rob6t w poszczegolnych miesigcach w PLN, nie moze byc¢
nizsza od wskazanej wartosci procentowej wymaganego minimalnego przerobu finansowego
w procentach.

Suma robdt przewidzianych dla etapu | i Il stanowi 100%. tgczna warto$¢ robot

przewidzianych w | i Il etapie musi by¢ zgodna z wartoscig oferty netto.

Wzor umowy - 8 1 ust. 1 — przedmiotem umowy jest wykonanie robot budowlanych (...),
zgodnie z nastepujgcymi dokumentami:

1) dokumentacjg projektowa,

2) STWIORB,
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3) protokotem z inwentaryzaciji (...),
4) wykazem wad i usterek,

5) SIWZ,

6) ofertg wykonawcy.

Do celow interpretacji zamawiajacy nadat pierwszenstwo dokumentacji projektowej przed

postanowieniami SIWZ i ofertg wykonawcy.

Przedmiary robét zataczone do dokumentacji przetargowej i projektowej czy oferty stanowig
wytgcznie materiat pomocniczy i nie moga byc¢ traktowane jako charakteryzujgce czy
okreslajace przedmiot zamowienia lub okreslajagce w sposob wyczerpujacy zakres

koniecznych do wykonania prac.

Wykonawca zobowigzany jest do realizacji inwestycji w catosci, przez co rozumie sie nie
tylko dokonczenie budowy stadionu, ale réwniez naprawienie lub rozbiérke istniejgcych
elementéw stadionu i ich ponowne wykonanie, jesli Zamawiajacy uzna to za konieczne na
jakimkolwiek etapie wykonania niniejszej umowy lub okaze sie to niezbedne ze wzgledu na

regulacje prawne, normy lub zasady sztuki budowlanej (wykaz wad i usterek).

Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania wszelkich prac oraz robo6t budowlanych, choc¢by
nie zostaly wprost wskazane w Opisie Przedmiotu Zamowienia, jakie sg lub okazg sie
niezbedne i konieczne dla stabilnosci, ukonczenia, oddania do uzytkowania, bezpiecznego i
whasciwego dziatania przedmiotu niniejszej umowy majac na uwadze zar6éwno Opis

Przedmiotu Zamdwienia oraz cel i funkcje obiektu bedacego przedmiotem niniejszej umowy.

Wzor umowy - 8§ 1 ust. 4 — Budowa stadionu realizowana bedzie dwuetapowo, stosownie do
zapisow w dokumentach skladajacych sie na opis przedmiotu zaméwienia, ze wzgledu na
koniecznos¢ uzytkowania obiektu w tym samym okresie, kiedy beda wykonywane roboty
bedace przedmiotem niniejszej umowy. Roboty muszg by¢ tak zorganizowane i prowadzone,
aby umozliwi¢ korzystanie ze stadionu w trakcie prac budowlanych i zapewni¢ nieprzerwane

udostepnienie piyty stadionu i co najmniej jednej czesci trybun.

Wz6r umowy - 8§ 3 ust. 1 — Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania prac okreslonych w §
1 zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamodwienia, warunkami niniejszej umowy, obowigzujgcymi
przepisami prawa ( w szczegOlnosci prawem budowlanym, normami technicznymi,
przepisami bhp, przepisami o ochronie ppoz), zaleceniami Zamawiajgcego oraz sztukg

budowlana.
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Wzor umowy - § 3 ust. 3 wykonawca bedzie sktadat Menadzerowi Projektu w terminie do 7-
go dania kazdego miesigca kalendarzowego, miedzy innymi, miesieczne raporty z postepu
robot w formie pisemnej i elektronicznej, okreslajgce zgodnosé postepu robdt z zakresem i
terminami ustalonymi w harmonogramie rzeczowo-finansowym (zat. nr 6 do umowy). Raport
bedzie zawieral, miedzy innymi: opis zgodnosci postepu rob6t z harmonogramem
(poréwnanie postepu rob6t w okresie sprawozdawczym z harmonogramem; wykazanie
opdznien i niezgodnosci przy realizacji umowy oraz wptywu na koncowy termin realizacji
umowy: okre$lenie Srodkéw i dziatan naprawczych; aktualny harmonogram rzeczowo-

finansowy, przy czym zmiana harmonogramu jest mozliwa jedynie za zgodg Zamawiajgcego.

Wzor umowy - 8§ 3 ust. 4 pkt 3. Raporty miesieczne okre$lajace zaawansowanie ilosciowo-

finansowe - jako materiat zrodtowy do wystawienia faktury VAT.

Wzor umowy - § 4 ust. 1. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym rob6t (zal. nr 6 do umowy),
zatwierdzonym na pismie przez Zamawiajgcego, w terminie realizacji 21 miesiecy od daty
popisania umowy, przy czym pierwszy etap budowy zostanie wykonany w terminie 9

miesiecy od daty podpisania umowy.

Wzor umowy - 8§ 4 ust. 2. Warunkiem przystgpienia do realizacji Il etapu budowy, jest
uzyskanie ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie obiektu objetego zakresem | etapu.
Czes¢ zachodnia trybun (I etap) powinna by¢ zrealizowana tacznie z kompletng
infrastrukturg, aby mozliwe byto korzystanie z trybun wykonanych w | etapie i rozgrywanie
meczow pitki noznej zgodnie z przepisami PZPN dla ekstraklasy oraz organizacji innych

imprez w trakcie procesu inwestycyjnego (...).

Wzér umowy - 8 4 ust. 3 Wykonawca zobowigzany jest wykonywa¢ w poszczegodlnych
miesigcach realizacji umowy prace, roboty budowlane i elementy zgodnie z harmonogramem

rzeczowo-finansowym.

Wzér umowy - § 4 ust. 5. Harmonogram rzeczowo-finansowy stanowi integralng czesc
umowy, jednakze Zamawiajacy lub dziatajgcy w jego imieniu Menadzer Projektu moze
wyrazi¢ zgode na jego zmiane w trakcie prowadzenia prac budowlanych pod warunkiem
dochowania termindbw okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu. W Zadnych
okolicznosciach Zamawiajgcy nie bedzie miat obowigzku wyrazenia zgody na zmiane
harmonogramu rzeczowo-finansowego. Zmiana harmonogramu rzeczowo-finansowego
kazdorazowo wymaga pisemnej zgody Zamawiajgcego badz Menadzera Projektu wyrazonej

w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci. Strony postanawiajg, iz zmiana harmonogramu
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rzeczowo-finansowego, ktéra nie bedzie powodowaé zmian terminéw okreslonych w ust. 1
niniejszego paragrafu nie stanowi istotnej zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Zamawiajacy potwierdzit, ze ,wewnatrz” etapu pierwszego lub drugiego zaktadat mozliwosc
przesunie¢ w czasie oznaczonych robo6t i uznawal, ze nie stanowi to zmian umowy.
Natomiast za nienaruszalne traktowal terminy zakonczenia obydwu etapéw inwestycji,

uwzgledniajgcych catosé robdt do wykonania w tych etapach.

Wzor umowy - 8 4 ust. 6 - Strony dopuszczajg mozliwos¢ przedtuzenia terminu wykonania
przedmiotu umowy okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu o czas opOznienia, jezeli takie
opOznienie jest lub bedzie miato wpltyw na wykonanie przedmiotu umowy pod warunkiem, ze
zmiana ta wynika z okolicznosci, ktorych Wykonawca nie moégt przewidzie¢ na etapie
skiadania oferty i nie jest przez niego zawiniona, w nastepujacych przypadkach:
1) wystgpienia koniecznosci wykonania dodatkowych i niemozliwych do
przewidzenia robdt, ktérych realizacja wigze sie z potrzebg zmiany terminu

wykonania przedmiotu umowy,

2) wstrzymania robdt przez Zamawiajgcego, z przyczyn niezaleznych od
Wykonawcy,
3) koniecznosci usuniecia btedéw w dokumentacji projektowej oraz koniecznosci

przeprojektowania okreslonych zakreséw obiektu w trakcie realizacji inwestycji,
niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu umowy,
4) wystgpienia wykopalisk uniemozliwiajacych wykonanie robdét,
5) wystgpienia innych szczegdlnych okolicznosci, za ktére Wykonawca nie jest
odpowiedzialny,
6) wystgpienia szczegOlnie niesprzyjajacych warunkéw atmosferycznych o
charakterze nadzwyczajnym, uniemozliwiajacych prowadzenie rob6t budowlanych
zgodnie ze sztukg budowlana, lub innej sity wyzszej,
7 Zmiany obowigzujacych przepiséw prawa.
Ust. 7. Wykonawca powinien ztozy¢ Zamawiajgcemu pisemny wniosek o wyrazenie zgody
na zmiane termindw okreslonych w ust. 1 niniejszego paragrafu w terminie 14 dni od
wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 6 niniejszego paragrafu.
Ust. 8. W przypadkach, kiedy:
1) zaistnieje opoOznienie w stosunku do harmonogramu rzeczowo - finansowego,

2) zaistnieje uzasadnione przypuszczenie, ze takie opdznienie moze wystapic,
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- Wykonawca w terminie 7 dni jest zobowigzany przedstawic¢ raport zawierajgcy wyliczenie
opoznienia (lub przewidywanego opdéznienia) oraz szczegOtowy program naprawczy
wskazujacy na termin, sposoby i metody usuniecia opdznienia. Po uzyskaniu akceptacji
Menadzera Projektu, Wykonawca powinien niezwlocznie, w terminie uzgodnionym z
Zamawiajgcym, wdrozy¢ zaakceptowany program naprawczy. Obowigzek przedstawienia
raportu, o ktorym mowa w zdaniu poprzedzajgcym, moze by¢ réwniez ustalony w drodze

polecenia Zamawiajgcego/Menadzera Projektu w kazdym czasie.

Niezaleznie od ustalen zawartych w ust. 8 niniejszego paragrafu, w przypadku zaistnienia 14
- dniowego opdznienia w realizacji prac, robét budowlanych i elementéw budowanego
obiektu w stosunku do terminéw okreslonych w harmonogramie rzeczowo-finansowym,
Zamawiajacy jest uprawniony do nakazania Wykonawcy prowadzenia prac i robot
budowlanych przy uzyciu okreslonej przez Zamawiajgcego liczby pracownikow Iub
prowadzenia prac i robét budowlanych w systemie dwu lub trzyzmianowym. Wykonawca, w
ciggu 7 dni od otrzymania powyzszego nakazu, zobowigzany jest do zastosowania sie do
tego polecenia. Niezaleznie od tego Wykonawca bedzie zobowigzany do zaptaty na rzecz

Zamawiajgcego kary umownej okreslonej w 8§ 9 ust. 1 pkt 3 umowy.

Ust. 10. W razie nadrobienia przez Wykonawce wskazanego w ust. 8 lub ust. 9 opdznienia,
Zamawiajacy na jego wniosek cofnie polecenie, o ktérym mowa w ust. 9, pod warunkiem, iz
w dacie w/w wniosku Wykonawcy, prace beda przez niego prowadzone zgodnie z
harmonogramem rzeczowo - finansowym. Zamawiajacy moze réwniez cofng¢ polecenie w
przypadku, gdy Wykonawca przedstawi mu inny, racjonalny plan nadrobienia opdznienia,

ktéry Zamawiajgcy zaakceptuje w formie pisemne;j.

Wzor umowy - 8 6 ust. 1 — Ustalone w wyniku postepowania w sprawie udzielenia

zamdwienia publicznego na podstawie oferty wykonawcy — wynagrodzenie ryczattowe

wynosi (...).

Wzér umowy - 8§ 7 ust.l Zaptata wynagrodzenia za wykonane i potwierdzone przez
Menadzera projektu prace (...) realizowana bedzie w okresach miesiecznych — na podstawie
harmonogramu rzeczowo-finansowego rob6t oraz na podstawie protokotu odbioru

poszczegodlnych czesci robot, lub protokotu odbioru koncowego (...).

Wz6r umowy § 8 ust. 1. W toku realizacji przedmiotu, Strony jeden raz w miesigcu bedg
dokonywaty odbiorow czesci robot przewidzianych harmonogramem rzeczowo-finansowym

robét do wykonania w danym miesigcu, w celu ustalenia wartosci wykonanych robét dla
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celow rozliczeniowych, a w szczegdélnosci jako podstawa do wystawienia faktur
miesiecznych, o ktérych mowa w § 7 ust. 1 umowy, oraz odbiorow robét zanikowych,
wykonania | etapu, a po wykonaniu catosci przedmiotu umowy Strony dokonajg odbioru

koncowego obiektu.

Wzor umowy - § 9 ust. ust. 1 — Wykonawca zaptaci zamawiajgcemu kare umowng w

przypadku, miedzy innymi:

1) nie utrzymania w danym miesiacu minimalnego zaktadanego przerobu miesiecznego,
okreslonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym, stanowigcym zatacznik nr 6 -
w wysokosci 20% wartosci rob6t nie wykonanych w danym miesigcu,

2) nie dotrzymania terminéw okreslonych w § 4 ust. 1 umowy(...),

3) nie dotrzymania terminéw okreslonych w § 4 ust. 8 i ust. 9 umowy(...).

Powyzsze brzmienie postanowien SIWZ, zostato ustalone zgodnie z nakazami wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej, wydanego w sprawie sygn. akt KIO 2649/11.

W formularzu oferty — odwotujacy konsorcjum: Hydrobudowa ztozyt oswiadczenie -
.Zzapoznalismy i upewnilismy sie co do prawidtowosci i kompletnosci przekazanej przez
Zamawiajgcego dokumentacji projektowej oraz ztozonej przez nas oferty i dokumentéw do
niej zalgczonych oraz zobowigzujemy sie wykona¢ wszelkie roboty niezbedne do nalezytej
realizacji przedmiotu zaméwienia.

Zaakceptowal termin wykonania zamowienia wynikajacy z SIWZ i projektu umowy (tj. 9
miesiecy od dnia udzielenia zamowienia dla | etapu i 21 miesiecy dla realizacji catosci
przedmiotu zaméwienia.

W dokumentacji oferty wykonawca — konsorcjum Hydrobudowa zawart oswiadczenie w
formularzu oferty (pkt. 3 ppkt 6), gdzie zgodnie z wymogiem zamawiajacego, wskazat, ze
konsorcjum Hydrobudowa ,zobowigzuje sie dokona¢ poprawek w zalgczonym
harmonogramie realizacji przedmiotu umowy, zgodnie z obopdlnymi ustaleniami i za

obopdlng zgoda."

Okolicznos¢ bezsporng i przyznang przez odwotujgcego: konsorcjum Hydrobudowa
stanowito ze w zlozonym harmonogramie realizacji inwestycji zachodzi rozbieznosé
pomiedzy wymaganiami SIWZ, dotyczaca nastepujacego zakresu prac: a) parkingi (poz. 31),
b) drogi (poz. 30 i 31), ¢) chodniki (poz. 31), d) zielen, w tym wycinka drzew i krzewdw (poz.
35) - zgodnie z przedstawionym harmonogramem - wykonawca umiescit te prace do
wykonania w II-m etapie realizacji zamdwienia, hatomiast w oznaczonej czesci, powinny by¢

wykonane w etapie I-m.
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W pismie z dnia 16 marca 2012 r. w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
konsorcjum UNIBEP oraz o odrzuceniu oferty odwotujacego, zamawiajacy za podstawe
odrzucenia tej oferty - wskazat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy
odrzuca oferte, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. W uzasadnieniu zamawiajacy podat, ze ,w wyniku analizy tresci ztoZzonej oferty
przez Konsorcjum HYDROBUDOWA (...) wykryto niezgodnos¢ w harmonogramie realizacji
zamoOwienia. Mianowicie w zalgczonym do oferty harmonogramie wykonanie prac
dotyczgcych zagospodarowania terenu (wykonanie drog, parkingéw, chodnikow oraz zieleni
— pozycje nr 30,31,35) przewidziano cato$¢ robdét w Il etapie realizacji zamowienia.
Jednoczesnie zgodnie z opisem przedmiotu zamoOwienia zawartym w SIWZ Etap |
przewiduje: Etap | obejmuje: Dokoriczenie budowy zachodniej czesci stadionu (...)
zagospodarowanie terenu wokot zrealizowanej czesci (...) a takze infrastrukture techniczng
oraz uktad komunikacyjny z parkingami (...). | Etap (...) powinien by¢ zrealizowany gcznie z
kompletng infrastrukturg, aby po zakorczeniu jego realizacji mozliwe bylo rozgrywanie
meczéw pitki noznegj (...).”

»Tym samym tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum HYROBUDOWA POLSKA S.A. (...)
jest niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajgcy rozwazat mozliwos¢ poprawienia opisanej
niezgodnosci w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkédw zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresSci oferty. Jednak kwestionowane prace dotyczgce zagospodarowania
terenu (wykonanie drég, parkingéw, chodnikéw oraz zieleni — pozycje nr 30,31,35, powinny
zostac czesciowo wykonane w | i Il etapie i Zamawiajgcy nie ma mozliwosci okreslenia jaki
zakres prac powinien zostac wykonany w danym etapie. Poprawienie omytki na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bytoby w tym przypadku zbyt daleko idgcg ingerencjg w tresc oferty.
Tym samym nalezy uznac, ze brak jest mozliwosSci poprawienia oferty (...), gdyZz miatoby to

istotny wptyw na cato$c informacji zawartych w harmonogramie.”

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, ze harmonogram realizacji prac oferty konsorcjum
UNIBEP wykazuje w pozycji 16 (instalacje - instalacje sanitarne wewnetrzne - instalacja
chtodnicza-freonowa), iz prace te ujeto (zaréwno zakresowo jak i termin zapfaty za te prace)
wytgcznie w etapie |. Jednakze zamawiajacy w opisie przedmiotu zamowienia (branza:
instalacje sanitarne, katalog: instalacje sanitarne/rysunki/ciepto technologiczne, lokalne
ogrzewanie i chlodzenie, przewidziat koniecznos¢ realizacji instalacji chtodniczej freonowej
takze w etapie Il. W harmonogramie oferty konsorcjum UNIBEP S.A., zamiast w etapie II,
prace polegajgce na wykonaniu instalacji freonowej, zostalty umieszczone w etapie |, co
wykonawca wybrany w zgloszeniu przystgpienia przyznat wprost, motywujgc ze instalacja

freonowa stanowi tak naprawde element instalacji sanitarnej i w czesci faktycznie jest
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przewidziana do wykonania w etapie nr |. Wymieniony wykonawca w formularzu oferty
zawart o$wiadczenie, ze zaakceptowat termin wykonania zamowienia wynikajacy z SIWZ i
projektu umowy (tj. 9 miesiecy od dnia udzielenia zamowienia dla | etapu i 21 miesiecy dla

realizacji catosci przedmiotu zaméwienia).

W odpowiedzi na pytanie wykonawcy (nr 30), udzielonej 4 stycznia 2012 r. - w zatagczonym
wzorze harmonogramu zaréwno w | jak i Il etapie sg wyszczegdlnione te same roboty, w
rzeczywistosci niektore roboty beda realizowane w tylko w jednym etapie np. roboty
rozbiérkowe — prosze o weryfikacje wzoru harmonogramu, odpowiedz brzmiafa - jest to tylko
ogolny wzér, ale obowigzuje w ramach catego kontraktu, a roboty, ktére nie wystepujg w

poszczegoblnych etapach nalezy wyzerowac, czyli nie wpisa¢ kwot lub wpisa¢ 0,00 zt.

W odpowiedzi na pytanie 28 do SIWZ, zamawiajacy podtrzymat wymaganie, aby przebieg
robét okreslonych w pozycjach formularza harmonogramu - wedtug wzoru zalgcznika numer

6 - byt z nim zgodny.

Zamawiajacy przyznal, ze dysponowat kosztorysem inwestorskim sporzgdzonym zgodnie z
wymaganiami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie
szczegOlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej (...) i na podstawie tego

kosztorysu oszacowat warto$¢ zamowienia.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Odwotujacy, konsorcjum Hydrobudowa wykazat legitymacje do wniesienia odwotania
w sprawie sygn. akt KIO 589/12, skoro jego oferta, jako zawierajgca najkorzystniejszg cene
zostata odrzucona. Zatem byt uprawniony aby skarzy¢ - jak dowodzit - niezgodne z ustawg
Pzp, czynnosci i zaniechania zamawiajgcego wobec oceny ztozonej oferty, ktére godzg w
interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia.

Izba nie podzielita jednak sposobu myslenia odwolujgcego, ze posiada on takze
interes w skarzeniu ofert wykonawcéw, ktérzy zaoferowali wykonanie przedmiotu
zamdwienia za cene wyzszg niz odwotujacy, tj. konsorcjum UNIBEP i wykonawcy Warbud
S.A. Interes odwotujacego w tym postepowaniu, sprowadzat sie wylacznie do obronienia
wiasnej oferty - co gwarantowatoby jej wybor przez zamawiajgcego, zgodnie z ustalonym
kryterium najnizszej ceny - a w nastepstwie uniewaznienie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej - oferty konsorcjum UNIBEP. Odwotujgcy natomiast staral sie narzucic,
aby postepowanie byto prowadzone dwutorowo. Bronit swojej oferty, a jednoczesnie - na

wypadek, gdyby strategia ta okazala sie nieskuteczna - wskazywat takze na niezgodnosc
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ofert: konsorcjum UNIBEP oraz Warbud S.A. z tresciag SIWZ — dazac tym samym do
ewentualnego uniewaznienia postepowania, skutkiem braku ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Izba nie odmawia interesu w skarzeniu czynnosci zamawiajgcego, wobec ofert
wszystkich wykonawcow, ktére mogtyby poprzedza¢ odwotujacego sie wykonawce w ocenie
ofert — stanowigcych przeszkode w uzyskaniu zamowienia. Natomiast, nie dostrzega takiego
interesu odwotujacego Hydrobudowa, w skarzeniu ofert, ktore obiektywnie, (wedtug
ustalonego kryterium ceny) - moga otrzymac jedynie ocene gorszg niz odwotujacy.

Zdaniem lzby, interes odwotujgcego konsorcjum Hydrobudowa musiat byc¢
utozsamiany z mozliwoscia doznania szkody w uzyskaniu zamoéwienia ~w danym
postepowaniu - w wyniku naruszenia przepisOw ustawy Pzp przez zamawiajgcego.
Ustawodawca w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp uzywa okreslenia ,jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.” Zatem, nawet gdyby oferta
odwotujacego zostata oceniona jako podlegajaca odrzuceniu, przestanka wykazania szkody
lub mozliwosci szkody w danym postepowaniu - przez wybér innych nastepujacych w
kolejnosci ofert — nie zostaje wykazana. Interes wykonawcy, to jego wilasny interes
sprowadzajagcy sie do uzyskania zamoéwienia i osiggniecia korzysci w wyniku realizaciji
Zawartej umowy w oznaczonym postepowaniu. Izba nie podziela pogladu, ze wykonawca
reprezentujgcy swoj interes, w sytuacji gdy nie ma szans na uzyskanie zamowienia, moze
dazy¢ do uniewaznienia postepowania, wskazujac ze oferty konkurentow sg wadliwe.
Omawiane pojecie interesu - obejmuje sfere uprawnien wykonawcy, ktéra prowadzi do
uzyskania zamowienia publicznego w toczacym sie postepowaniu, a nie w postepowaniu
hipotetycznym, przysztym, wszczetym ewentualnie na nowo po uniewaznieniu obecnego
postepowania. Nie wiadomo bowiem, czy zamawiajgcy po uniewaznieniu postepowania,
ogtositby nowe postepowanie, a jezeli tak, to czy na identyczny przedmiot zamdwienia.
Uniewaznienie postepowania prowadzi do zakohczenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, bez wyboru oferty najkorzystniejszej, a skutkiem tego jest
niezawarcie umowy. Nie dochodzi zatem do uzyskania zamdwienia publicznego. Wniosek,
co do ewentualnego nakazania uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego na
podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za nie mieszczacy sie w kategorii
zarzutéw na czynnosci, czy zaniechania zamawiajgcego, na ktére mozna skutecznie wniesé
srodek ochrony prawnej w oznaczonym postepowaniu. lzba réwniez nie podziela pogladow,
ze odwolanie w kwestionowanym zakresie bylo dopuszczalne, z uwagi na weryfikacje ogotu
czynnosci zamawiajgcego, pod wzgledem przestrzegania zawartych w ustawie Prawo

zamoéwieh publicznych procedur i zachowania zasad réwnego traktowania wykonawcow.
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Z wymienionych wyzej wzgledow, Izba nie poddata ocenie zarzutow odwolujgcego,
konsorcjum Hydrobudowa, zgtaszanych wobec ofert: konsorcjum UNIBEP oraz wykonawcy
Warbud S.A., gdyz z braku wykazania interesu - w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp -
zarzuty w tym zakresie podlegaty oddaleniu. Wykazanie przez wykonawce — konsorcjum
Hydrobudowa, Ze jego oferta zostala bezpodstawnie odrzucona, stanowito wystarczajgce
uzasadnienie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego zasad postepowania okreslonych

art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, tj. uchybieniu zasadzie rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy Warbud S.A. wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w sprawie
sygn. akt KIO 596/12. Jego oferta, jest jedng z trzech zlozonych, (sklasyfikowang na
ostatniej pozycji), w zwigzku z czym potwierdzenie sie stawianych zarzutéw - naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, przez wybér oferty konsorcjum UNIBEP, majac
na wzgledzie zarzuty stawiane rowniez ofercie konsorcjum Hydrobudowa - dawatoby

odwotujgcemu realne szanse na uzyskanie zamowienia w niniejszym postepowaniu.

Przechodzac do podstaw rozstrzygniecia ww. spraw, przy dokonanych wyzej
ustaleniach, w tym dotyczacych przedmiotowo istotnych postanowien SIWZ, Izba nie mogta
poming¢, ze zostata okreslona jako obowigzujgca - forma wynagrodzenia ryczaltowego, co
wynika ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i wzoru umowy. Wiasciwa jest cena
ofertowa za caly przedmiot zamowienia, okreslony projektami i specyfikacjg techniczng
wykonania i odbioru robét budowlanych. W omawianym postepowaniu, w sposob nie
kwestionowany, wynagrodzenie zostalo okreslone jako ryczaltowe w rozumieniu art. 632 § 1
K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, zatem uznaje sie, ze prawidlowo podano cene
ryczaltowg bez wzgledu na sposob jej obliczenia. W przypadku ryczattowej formy
wynagrodzenia, zamawiajgcy moze zrezygnowaé¢ z identyfikacji zrédet kosztéw,
skladajacych sie na realizacje poszczegdllnych robot budowlanych i ograniczy¢ sie do
zadania od wykonawcy przedstawienia w formularzu oferty, lgcznej ceny za wykonanie
wszystkich robot okres$lonych dokumentacjg projektowa, specyfikacjami technicznymi
wykonania i odbioru rob6t oraz postanowieniami projektu umowy. Wykonawca bedzie
zobowigzany wykonac catos¢ prac za statg cene, podang w ofercie, i tylko ta cena stanowi
treS¢ oferty, za$ dalsza tres¢ oferty, tj. zakres oferowanych robot - okresla dokumentacija
projektowa. Zamawiajgcy nie wymagatl zlozenia kosztorysu ofertowego w dokumentach
oferty. Kosztorys robot miat jedynie przedstawi¢ wykonawca wybrany do wykonania

zamdwienia - przed zawarciem umowy.

Stosownie do art. 31 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamoéwienia
na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej

wykonania i odbioru rob6t. W sklad dokumentacji projektowej, zgodnie z rozporzadzeniem
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Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegbétowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych
oraz programu funkcjonalno — uzytkowego (Dz. U. nr 202, poz. 2072) — wchodzi, jak stanowi
§ 4 ust. 1 wymienionego rozporzadzenia:

1) projekt budowlany,

2) projekty wykonawcze,

3) przedmiar robot,

4) informacja BIOZ.

Przepisy powotanego rozporzadzenia nie zaliczajg wprost harmonogramu rzeczowo-
finansowego do zakresu dokumentacji, stuzgcej do opisu przedmiotu zamowienia.

Zarbwno w orzecznictwie, jak i doktrynie zamowien publicznych, przyjmuje sie
powszechnie, ze tres¢ oferty wykonawcy to jego jednostronne zobowigzanie do realizacji
przedmiotu zamdwienia na rzecz zamawiajgcego. Zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres
swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w
ofercie. Z mocy wskazanych wyzej i oméwionych postanowien SIWZ, zamawiajgcy uczynit
réwniez czes¢ swoich wymagan co do zawartosci harmonogramu realizacji prac, istotnymi
postanowieniami oferty, a co za tym idzie stanowigcymi essentia negotii w rozumieniu art. 66 8§
1 Kc. - umowy o realizacie zamoéwienia publicznego. Niewatpliwie zamierzeniem
zamawiajgcego, byt odbiér prac etapu l-ego wraz z zaplanowanymi robotami urzgdzenia
terenu, parkingami, zielenig, drogami, nawet gdyby mozliwe bylo uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie, bez czesci tych prac. W ocenie Izby, swiadczyty o tym dobitnie, iz zamawiajacy
nadat zadaniu zlozenia harmonogramu rzeczowo-finansowego i nastepujacym
postanowieniom wzoru umowy i odpowiadajgcym im postanowieniom SIWZ — charakter
przedmiotowo istotny, ktory powinien znalez¢ konieczne odzwierciedlenie w tresci oferty:

- wzor umowy 8§ 4 ust. 1. Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania przedmiotu umowy
zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym rob6t (zal. nr 6 do umowy),
zatwierdzonym na piSmie przez zamawiajgcego, w terminie 21 miesiecy od daty popisania
umowy, przy czym l-y etap budowy zostanie wykonany w terminie 9 miesiecy od daty
podpisania umowy,

- wzor umowy 8§ 4 ust. 2. Warunkiem przystgpienia do realizacji 1l etapu budowy, jest
uzyskanie ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie obiektu objetego zakresem | etapu.
Czes¢ zachodnia trybun (I etap) powinna by¢ zrealizowana facznie z kompletng
infrastrukturag, aby mozliwe bylo korzystanie z trybun wykonanych w I-m etapie i rozgrywanie
meczéw pitki nhoznej zgodnie z przepisami PZPN dla ekstraklasy oraz organizacji innych

imprez w trakcie procesu inwestycyjnego (...).
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Niedochowanie powyzszych postanowien, a takze postanowien wzoru umowy § 4
ust. 3 - wykonawca zobowigzany jest wykonywa¢ w poszczegdlnych miesigcach realizacji
umowy prace, roboty budowlane i elementy zgodnie z harmonogramem rzeczowo-
finansowym, zagrozone zostato sankcjg kar umownych - co nie moze dziwi¢ - biorgc pod
uwage dotychczasowe doswiadczenia zamawiajgcego z realizacjg tej inwestycji oraz
odstgpienie od umowy z poprzednim wykonawcag, z uwagi ha znaczne opOznienia w

realizacji prac.

Z powyzszego wynika, zdaniem lzby, ze zamawiajacy nadat range istotnych
postanowien SIWZ takze tym wymaganiom, ktore odnosity sie do sposobu wykonania
zamdwienia, w zakresie termindw realizacji prac, przy utrzymaniu pelnego rzeczowego

zakresu - w odniesieniu do wyznaczonych etapdw inwestycji.

Harmonogram rzeczowo-finansowy, précz funkcji kontroli biezacej postepu robot i
poprawnosci ich fakturowania - ma réwniez za zadanie umozliwi¢ zamawiajgcemu
zabezpieczenie srodkow, na podstawie podanych wielkosci naktadéw finansowych do
przerobu w oznaczonym czasie — w celu wywigzania sie z terminowego regulowanie
naleznosci, w oparciu o odbiory czesciowe prac, czy stwierdzony protokolarnie stan

zaawansowania robot.

Mimo zagrozenia karami umownymi - dotrzymania wymogu wykonywania w
poszczegdlnych miesigcach realizacji umowy - prac, robét i elementow zgodnie z
harmonogramem, Izba uznala, Zze ustalone w tym harmonogramie terminy wykonania
poszczegoblnych robét i podane do nich wartosci przerobow, w obrebie I-go, czy 1l-go etapu —
nie stanowig istotnej tresci oferty. Takg istotng tres¢ zawiera w sobie zobowigzanie

zakonczenia catosci robét, w przewidywanych terminach poszczegélnych etapdw inwestyciji.

Zamawiajacy, odrzucajac oferte odwotujacego Hydrobudowa - nie zakwestionowat,
ze omawiana oferta obejmuje pelny rodzaj i zakres rob6t budowlanych przewidzianych
projektem i okresla ich catkowitg cene. Ponosit jedynie, ze roboty objete pozycjami 30, 31, 35
harmonogramu - dotyczacego realizacji etapu | zamodwienia, nie zostaly ujete, tak jak
wyznaczyt w SIWZ - w wyszczegOlnieniu robét przewidzianych do wykonania w pierwszych

9 miesigcach realizacji I-ego etapu realizacji inwestycji.

Zamawiajacy przyznat, ze odwotujgcy Hydrobudowa zakres prac: parkingi (poz. 31),
drogi (poz. 30 i 31), chodniki (poz. 31), zielen, w tym wycinka drzew i krzewow (poz. 35) -

zgodnie z przedstawionym harmonogramem realizacji inwestycji - umiescit w catosci do
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wykonania w II-m etapie realizacji zamdwienia, oznaczajagc odpowiednie dla nich nakfady

finansowe (przerob).

Okolicznoscig bezsporng i przyznang wprost przez konsorcjum UNIBEP bylo, ze
zamiast w etapie ll-a, prace z pozycji 16, polegajace na wykonaniu instalacji sanitarnych
wewnetrznych (instalacja chtodnicza-freonowa), ujat zaréwno zakresowo jak i w wielkosciach
przerobu - wylacznie w etapie I|-m. Dokumentacja projektowa w opisie przedmiotu
zamdwienia (branza: instalacje sanitarne (ciepto technologiczne, lokalne ogrzewanie i
chlodzenie), przewidywata koniecznos¢ realizacji instalacji chtodniczej-freonowej takze w
etapie Il. Prace natomiast z tego zakresu, zostaly umieszczone w etapie I-m, wraz z
odpowiednimi naktadami - co wykonawca ttumaczyt w zlozonym pismie, okolicznoscia, ze
zakupit kompletne urzadzenia, a instalacja freonowa stanowi element instalacji sanitarnej i w

oznaczonej czesci - jest przewidziana do wykonania w etapie I-m.

W tych okolicznosciach, Izba uznata za udowodnione, a ponadto przyznane przez
zamawiajgcego, ze zakres catkowity Swiadczenia i jego wycena (kompletnos¢), jako
istotnego elementu umowy, zaréwno w ofercie odwotujgcego Hydrobudowa oraz konsorcjum

UNIBEP — jest odpowiedni, zgodny z trescig SIWZ.

Nie przekonata jednak Izby, argumentacja odwolujacego konsorcjum Hydrobudowa,
ze w kazdej sytuacji, harmonogram rzeczowo-finansowy rob6t ma charakter dokumentu
informacyjnego, pogladowego. Zdaniem Izby, wykonawca skfadajac oferte, nie moze pomijaé
zadnego z wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w SIWZ. Kazdorazowo, w oparciu
o art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp zamawiajacy zobowigzany jest okreslic w SIWZ istotne dla
stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. Na tej podstawie, zamawiajacy byt wkadny, aby walor istotnych -
nada¢ tym postanowieniom SIWZ, ktére w jego ocenie tego wymagaly, w tym odnoszacym
sie do harmonogramu.

Roznica jest jedynie taka, ze w przypadku, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, zamawiajacy jest zobligowany odrzucic oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej normy. W innych przypadkach, oferta moze
podlegaé¢ uzupetieniu, np. w odniesieniu do dokumentéw przedmiotowych, czy informacji

niemieszczacych sie w pojeciu ,tresc oferty.”

Odwotujacy, konsorcjum Hydrobudowa finalnie przyznat, iz tres¢ jego oferty nie
odpowiada tresci istotnych warunkéw zamdéwienia z uwagi na odmienny, niz wymagany zakres

rzeczowy robét w harmonogramie - etap |, wnoszac jednoczesnie o nakazanie dokonania

poprawy jego oferty.
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W tym stanie rzeczy, pozostato rozpatrzenie przez lzbe okolicznosci spornych miedzy
stronami, tj. dotyczacych spetnienia przestanek ustawowych pozwalajgcych na poprawienie

zaréwno oferty odwotujacego Hydrobudowa jak i oferty konsorcjum UNIBEP.

Izba podzielita stanowisko konsorcjum Hydrobudowa, ze aczkolwiek tres¢ jego oferty,
na skutek nie ujecia w harmonogramie w I-m etapie zakresu prac: parkingi (poz. 31), drogi
(poz. 30 i 31), chodniki (poz. 31), zielen, w tym wycinka drzew i krzewoéw (poz. 35) i
umieszczenia tych prac do wykonania w Il etapie realizacji zamowienia — nie odpowiada
tresci SIWZ w odniesieniu do oferowanego sposobu wykonania zamdwienia — mimo tego,

oferta jest mozliwa do poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy Hydrobudowa powotywat sie na okolicznos¢, iz popetnit pomytke nie
ujmujac w harmonogramie, w |-m etapie omawianego zakresu rob6t. Z odpowiedzi na
pytanie nr 30 udzielonej przez zamawiajgcego wynikato, ze ,we wzorze harmonogramu dla
etapu | i Il umieszczone zostaly te same pozycje rob6t, w przypadku, gdy w danym etapie
roboty te nie wystepujg — naktady nalezy wyzerowac.” Mozliwa byta zatem sytuacja, gdzie
wykonawca w skladanym harmonogramie byt uprawniony, aby pominga¢ poszczegoélne
pozycje. Za prawdopodobng okolicznos¢, lzba przyjeta popetnienie omytki przez btedne
odczytanie szczegdtowych projektdéw wykonawczych — co do sposobu rozdzielenia robét

zagospodarowania terenu pomiedzy etap I-y i ll-gi inwestycji.

W ocenie Izby, material dowodowy sprawy potwierdza, ze odwolujacy Hydrobudowa
popetit omyike nie ujmujac petnego zakresu robét w etapie I-m. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nie wprowadza ograniczenia, iz sprostowaniu podlegaja omyiki wywotane jedynie
oznaczonymi przyczynami. Powody pomytek popetnianych przez wykonawcow sg obojetne z
punku widzenia przestanek dopuszczalnosci ich prostowania z zastosowaniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp i najczesciej wynikajg z niestarannosci przy sporzadzaniu oferty. Za zbyt
daleko idace, Izba uznata podnoszone zarzuty w piSmie zgtaszajgcego przystapienie UNIBEP,
(ktérych zamawiajacy nie podtrzymat), ze konsorcjum Hydrobudowa celowo zamierzato
wykonac i rozliczy¢ catos¢ prac zagospodarowania terenu w etapie Il-m, ze wzgledu na

mozliwe oszczednosci przy skoncentrowaniu prac wykonczeniowych.

Analogicznie lzba podeszia oferty konsorcjum UNIBEP, ktéry w harmonogramie
wykonania robét, zamiast w etapie Il-m, prace z pozycji 16, polegajace na wykonaniu
instalacji chtodniczej-freonowej, przewidziat do wykonania w catosci w etapie I-m inwestycji.
Za faktem popetnienia omytki przez konsorcjum UNIBEP (mimo sposobu jego
usprawiedliwien) - w sposob obiektywny przemawiata okolicznos¢, ze wobec braku czesci

konstrukcyjno-architektonicznej elementow zabudowy stadionu, (zaplecza, pomieszczen
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socjalnych) podlegajacych realizacji w etapie I, catosé¢ robét instalacji chtodniczych-
klimatyzacyjnych prowadzonych w tych obiektach - nie mogta by¢ ujeta, zrealizowana, ani

odebrana i rozliczona w etapie I-m.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wprawdzie nakazuje odrzucenie oferty
wykonawcy, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia,
ale z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Z kolei art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
stanowi, iz zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki niz pisarskie i rachunkowe, polegajace
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty.

Obowigzkiem zamawiajgcego, bylo wiec ustalenie, czy stwierdzone niezgodnosci w
ofertach wykonawcow:
1) noszg znamiona omyiki,
2) czy istnieje mozliwos¢ ich poprawy w oparciu o pierwotng tres¢ oferty, bez skfadania
odmiennych w swej tresci oswiadczen woli przez wykonawcow - czego nie dozwala art. 87 ust.
1 ustawy Pzp,

3) oraz czy dokonana poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Dopiero w okolicznosciach, gdy oferty wykonawcéw nie poddajg sie poprawie, z
zachowaniem wyzej przytoczonych regut, zamawiajacy whadny jest je odrzuci¢ na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego Hydrobudowa, ze art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy
Pzp wprowadzony zostat w celu unikniecia przypadkéw odrzucania ofert z powodu omytek
mozliwych do wyeliminowania. Dopuszczalne jest zatem poprawienie niedopatrzen, btedéw
niezamierzonych, opuszczen, réznic (...), lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w
pojeciu omyiki. Zamawiajacy nie podwazyt twierdzen odwolujgcego Hydrobudowa, iz

odstepstwa w harmonogramie jego oferty majg charakter omyiek.

Jednoczesnie Izba nie mogta zaakceptowac¢ stanowiska zamawiajacego, w odniesieniu
do zarzutéw wykonawcy Warbud S.A. wobec oceny oferty konsorcjum UNIBEP, ze podobne w
swym charakterze omyiki w harmonogramie tego konsorcjum, nie mialy znaczenia, gdyz
wyznaczony zakres prac w harmonogramie etap Iy, byt minimalny. Takie podejscie
Zamawiajgcego, znajdowaloby uzasadnienie, gdyby w ogdlnosci wykonanie catosci instalaciji

chtodniczych-freonowych w ramach etapu | inwestycji, byto obiektywnie rzecz ujmujgc - realne.

Bezsprzecznym faktem jest, ze ustawa Pzp w art. 87 ust. 2 pkt 3 pozwala i nakazuje

jednoczesnie poprawienie omytek innych niz rachunkowe i pisarskie, polegajacych na
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niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia - jednak wylgcznie
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Mozliwo$¢ poprawy btedow w ofercie na
podstawie wyzej wskazanej i lezacy po stronie zamawiajgcego obowigzek ich poprawy - nie
ma zatem charakteru nieograniczonego, albowiem zamawiajacy musi dysponowac¢ srodkami,
umozliwiajagcymi mu dokonanie samodzielnie stosownej korekty, w oparciu dokumentacje

zlozonej oferty, jak rowniez na podstawie dokumentacji postepowania przetargowego.

Analizujgc stwierdzone powyzej nieprawidlowosci — w harmonogramie stanowigcym
zalgcznik do oferty odwolujacego Hydrobudowa i oferty konsorcjum UNIBEP - pod katem
mozliwosci ich poprawy, w oparciu o wskazania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, Izba miata ha
wzgledzie, iz zamawiajacy dysponowat danymi umozliwiajacymi samodzielne przeprowadzenie
takiej czynnosci. Naklady rzeczowe oraz terminy wykonania - dla wymienionych pozyciji
harmonogramu w zakresie: parkingi (poz. 31), drogi (poz. 30 i 31 ), chodniki (poz. 31), zieleh,
w tym wycinka drzew i krzewdw (poz. 35), instalacja chtodnicza-freonowa (poz. 16) - byly
mozliwe do przyjecia wprost z opiséw zawartych w odnosnych przywotanych w formularzu
harmonogramu pozycji, opiséw zawartych w przedmiarach, szczegétowych projektach
technicznych wykonania robét i narzuconych w nich kolejnosci technologicznych realizacji
poszczegodlnych robét (tak co do rozdziatu na odrebne etapy, jak i w obrebie |, czy tez etapu
Il inwestycji). Wykonawca sporzadzajac harmonogram byt zobowigzany ustali¢ przeréb dla
poszczegblnych pozycji, obejmujac wiasnie zakres prac wynikajacy z projektéw
wykonawczych w odniesieniu do poszczegdlnych etapow, odpowiednio dla wskazanych w

harmonogramie miesiecy przewidywanej realizacji zamoéwienia.

Nie wylgcza to jednoczesnie, uprzedniego zastosowania procedury wyjasniania tresci
oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w szczegOllnosci, gdyby zamawiajacy miat
trudnosci z wyodrebnieniem odnosnej kwoty nakladow — ujetych z okresleniem wymaganego
Zaangazowania procentowego w harmonogramie rob6t w etapie | oraz etapie Il inwestycji. W
ocenie Izby wyjasnienia w omawianym wyzej zakresie nie prowadzityby do istotnej zmian
tresci oferty. Zamawiajacy potwierdzit, ze w obrebie etapu | czy Il zakiadat mozliwosc
przesunie¢ w czasie oznaczonych robot i uznawat, ze nie stanowi to zmian umowy. Za
nienaruszalne traktowat terminy zakonczenia obydwu etapdéw inwestycji, uwzgledniajac

calos¢ robdét do wykonania w tych etapach.

Mimo, ze zamawiajgcy opisat harmonogram ziozony w dokumentacji oferty jako
wstepny, doprecyzowanie tego harmonogramu w ofercie wybranego wykonawcy i swojg
akceptacje, zastrzegt przed zawarciem umowy, to harmonogramy przedstawione przez
wszystkich wykonawcdéw na etapie zlozenia oferty, musialy byé sporzadzone zgodnie z

wymaganiami SIWZ i w sposéb poréwnywalny. Zamawiajacy bedzie zatem zobowigzany
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doprowadzi¢ je do stanu poprawnego, stosujac procedure przewidziang w art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp.

Odwotujacy Hydrobudowa, w trakcie rozprawy - nie wykluczyt mozliwosci poprawy
zlozonego harmonogramu wedlug uznania zamawiajacego - nawet bez zasiegania
jakichkolwiek wyjasnien wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp; w odniesieniu do
wykonania prac z zakresu: parkingi, drogi, chodniki, zielen i ustalenia wielkosci zwigzanego
w tymi pracami przerobu w etapie |, w oparciu o rozdziat rob6t, zgodny z projektem
wykonawczym, w wartosci nakladéw odnoszonych np. do wielkosci powierzchni. Czynnos¢
poprawy dokonana przez zamawiajgcego, moze sie wiec ograniczy¢ sie jedynie do
uzupetnienia w harmonogramie ztozonym na pierwszy etap ww. pozycji pominietych, przez
odwotujacego Hydrobudowa, z wyodrebnieniem proporcjonalnym kwot nakfadow
finansowych ujetych w etapie Il odnosnych pozycji i dodaniem ich do nakladéw w pozycjach:
30, 31,35 etapu nr I, wedlug zalozen i wyliczen wilasnych zamawiajgcego, opartych
chociazby na proporcji odnosnych kwot w kosztorysie inwestorskim - okreslenia parytetu tych
nakladow w zakresie prac zagospodarowania terenu inwestycji w odniesieniu do
poszczegdlnych etapéw inwestycji. Zamawiajacy jak wynika z protokotu postepowania,
dysponuje petnym kosztorysem inwestorskim, ktory stat sie postawg okreslenia szacunkowej

wartosci zamoéwienia.

Tak jak I1zba wskazata wyzej, zachodza réwniez obligatoryjne przestanki ustawowe do
zastosowania procedury okreslonej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dokonania poprawy
harmonogramu rzeczowo-finansowego oferty konsorcjum UNIBEP, poprzez umieszczenie w
zakresie rzeczowym i finansowym wykonania robét odpowiednich elementéw instalaciji
chtodniczej i klimatyzacyjnej w harmonogramie etapu Il wykonania tych robét. Instalacje te
Z obiektywnych wzgledéw nie mogly by¢ zakonczone na etapie pierwszym, skoro obiekty, w

ktorych miaty by¢ prowadzone, mialy powsta¢ w Il etapie zadania inwestycyjnego.

Izba uznata jednoczesnie za stosowne - ostateczny sposob tej korekty pozostawi¢ w
gestii zamawiajgcego. Zamawiajacy winien zastosowac jednolita metode prostowania
omytek w harmonogramach wykonawcéw, ktére zgodnie z wyrokiem Izby tego wymagaja,
jak réwniez w zakresie ustalonym samodzielnie przez zamawiajgcego. Wielkosci naktadow,
spetniajgce wymdg narastania procentowego - wyznaczone przez zamawiajacego, w
zwigzku z dokonang poprawg harmonogramu - mogg zosta¢ dostosowane do wymagan - w

tym zakresie korekta nie naruszataby istotnych postanowien SIWZ.

Nie mozna byto poming¢, ze przedstawiony przez wybranego wykonawce

harmonogram realizacji zamowienia finalnie musi zosta¢ zaakceptowany przez
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zamawiajgcego - przed podpisaniem umowy. W przypadku zgloszenia zastrzezeh przez
zamawiajacego wykonawca bedzie zobowigzany dokona¢ poprawek i zmian w

harmonogramie, w drodze obopdinych ustalen i za obopdlng zgoda.

Podany sposob korekty w uzasadnieniu wyroku - wpisuje sie wiec w przewidziang w
SIWZ oraz wzorze umowy - formute dokonywania zmian w harmonogramie rob6t, tak przed
zawarciem umowy, jak i w trakcie realizacji umowy, za obop6lng zgodg stron. Natomiast,
zarowno odwotujacy Hydrobudowa, jak i konsorcjum UNIBEP mogg odméwié¢ swej zgody nha
dokonang przez zamawiajgcego poprawe - do czego upowaznia ich art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, ale muszg sie liczy¢ z konsekwencjg odrzucenia ich ofert - korekta bowiem
obejmuje takze catkowite zakresy rzeczowe robd6t w etapie | i Il - a to zwigzane jest z trescig

oferty.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze w harmonogramie ofertowym odwotujacego
Hydrobudowa oraz konsorcjum UNIBEP znalazly sie takie biledy, ktére byly mozliwe do
skorygowania w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby, zachodzity
przestanki do poprawy ofert wymienionych wykonawcéw, ktore w kwestionowanych czesciach
byly sprzeczne z SIWZ, ale ich poprawienie nie spowodowatoby istotnej zmiany zawartej w
nich tresci, bowiem niezmienny pozostaje catkowity zakres robét i cena za jego wykonanie,
zas harmonogramy robot zawierajgce wigzacy sposéb realizacji zamdwienia w odniesieniu do
etapu | i Il inwestycji — na wyjsciowy, wyznaczony moment ztozenia oferty, mogg zostaé
doprowadzone do wzorca zgodnego z formularzem zamieszczonym w zalgczniku nr 6 do

SIWZ i opisu przedmiotu zamowienia.

Postepowanie dowodowe w sprawie, potwierdzito zasadnos¢ czynionych
zamawiajgcemu przez odwotujacego Hydrobudowa zarzutéw naruszenia przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy, przez odrzucenie oferty konsorcjum
Hydrobudowa, mimo, ze jej poprawa byta mozliwa w sposéb nie ingerujacy istotnie w tres¢
oferty. Naruszenie wskazanych przepisow ustawy miato wptyw na wynik postepowania, skoro
oferta odwotujgcego Hydrobudowa, ktora byta najkorzystniejsza w oparciu o kryterium ceny, -
bez poprzedzenia obligatoryjng procedurg okreslong w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp —

zostata odrzucona.

Przeprowadzone w sprawie dowody, w odniesieniu do odwotania wykonawcy Warbud
S.A. wykazaly, ze oferta konsorcjum UNIBEP dotknieta byta niezgodnoscig z trescig SIWZ, a
jej wybor do realizacji zamowienia naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 87 ust. 2 pkt 3 i
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
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Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy Pzp, mialy istotny wplyw na wynik
postepowania, skoro zamawiajacy dokonat wyboru oferty konsorcjum UNIBEP, mimo, ze bez

dokonania jej poprawy - tres¢ wymienionej oferty nie odpowiadata tresci SIWZ.

W nastepstwie stwierdzonych nieprawidtowych czynnosci oraz zaniechan wobec
oferty konsorcjum Hydrobudowa oraz konsorcjum UNIBEP, zamawiajacy naruszyt takze
przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazujgcy réwne traktowanie wykonawcow i prowadzenie

procedury przetargowej z zachowaniem regut uczciwej konkurenciji.

W tym stanie rzeczy Izba uwzglednita odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 589 oraz
sygn. akt KIO 596/12 i orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3

pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotania zostaly uwzglednione, kosztami postepowania nalezalo wiec

obcigzy¢ zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego Gminy Biatystok - Miejskiego Osrodka Sportu i
Rekreacji w Biatymstoku na rzecz odwotujacego konsorcjum Hydrobudowa kwote 23 600,00zt
tytulem zwrotu kosztow wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika, na
podstawie 8 3 pkt 1, pkt 2b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Z tytulu uzasadnionych kosztow strony, Izba zasadzita od zamawiajagcego Gminy
Biatystok - Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Bialymstoku na rzecz odwotujgcego
Warbud S.A. kwote 20 000,00 zi, tytutem zwrotu wpisu od odwotania, zgodnie z 8§ 3 pkt 11 §
5 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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