Sygn. akt KIO 2337/10

WYROK
z dnia 9 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 27 pazdziernika 2010 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegaj acych
sie o0 udzielenie zamoéwienia: 1. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne ,Mera-Mont”

Sp. z 0.0, 2. ,NOWBUD” Sp. z 0.0., adres dla peino mocnika: ul. Culica 1, 62-300
Wrzesnia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Gmina Nekla,
ul. Dworcowa 10, 62-330 Nekla

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno Sci
wykluczenia Odwotuj acego z udzialu w post epowaniu, uniewa znienie czynno $ci
odrzucenia oferty Odwotuj acego, powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert oraz

poprawienie w ofercie Odwoluj acego innych omytek polegaj acych na niezgodno $ci

oferty z SIWZ niepowoduj gcych istotnych zmian w tre  $ci oferty;

2. kosztami postepowania obcigza Gmina Nekla, ul. Dworcowa 10, 62-330 Nekla i

nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci
10 000 1zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia:

1. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne ,Mera-Mont” Sp. z 0.0 o 2.



.NOWBUD"” Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Cu lica 1, 62-300

Wrzes$nia stanowigcy koszty postepowania odwotawczego,

2) dokona¢ wptaty kwoty 13.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Gmina Nekla, ul. Dworcowa 10, 62-330 Nekla na rzecz
wykonawcéw wspblnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zaméwienia: 1.

o 2.

.NOWBUD"” Sp. z 0.0., adres dla petnomocnika: ul. Cu lica 1, 62-300

Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjne ,Mera-Mont” Sp. z 0.0

Wrzesdnia stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.



Sygn. akt KIO 2337/10
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie, na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (Dz.
U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,przebudowa i rozbudowa
oczyszczalni sciekow w Nekli”.

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 17 sierpnia 2010r. pod nr 252722.

W dniu 22 pazdziernika 2010 r., Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu informacije o
wyborze, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Maciej i
Wiestaw Gramowscy ATA-Technik sp.j,, Osiedle Cechowe 31, 64-840 Budzyn oraz o
wykluczeniu Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Od czynnosci odrzucenia jego oferty Odwotujgcy wnidst w dniu 27 pazdziernika
2010r. odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 26 ust. 3, art. 87
ust. 2 pkt 1-3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91-92 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy podnosit, iz spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, a jego oferta jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Argumentowal, ze zlozona przez niego oferta zawiera harmonogram rzeczowo -
finansowy, ktéry obejmuje wszystkie wymagane elementy na danym etapie postepowania,
nie posiada oczywistych omytek nie dajacych sie poprawi¢. Wskazywat rowniez, ze
Zamawiajacy zadnymi zapisami SIWZ szczeg6towo nie sprecyzowat wymaganego ukiadu
harmonogramu. Wywodzit, ze jesli Zamawiajacy uznal, ze harmonogram rzeczowo-
finansowy zawiera bfedy, to winien wezwac¢ Odwotujgcego do uzupetnienia harmonogramu
na podstawie art. 26. ust. 3 ustawy Pzp. Argumentowal, ze dokument ten nalezy do
kategorii dokumentéw przedmiotowych w ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp i
w zwigzku z powyzszym podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 lub wyjasnieniu na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Podnosit, ze réwniez zarzut bledow obliczeniowych w pozycjach 19 i 25
harmonogramu rzeczowo-finansowego jest bezzasadny, poniewaz Zamawiajacy w SIWZ
nie sprecyzowat, ze w poz. 25 (Rozruch technologiczny) harmonogramu nalezy wpisaé
warto$¢ poz. 208 kosztorysu ,Technologia oczyszczalni $ciekéw", a w poz. 19

harmonogramu, warto$¢ catego kosztorysu robdt technologicznych, pomniejszong o



pozycje 208 tego kosztorysu. Odwotujacy przyjat pozycje 25 harmonogramu rzeczowo-
finansowego jako pozycje dodatkowg, nie ujetg w Zzadnym przedmiarze, zawart w niej
wartos¢ kompleksowego rozruch zadania inwestycyjnego, a w poz. 208 kosztorysu robot
technologicznych, wujgt rozruch urzadzeh technologicznych, ktéry takze nalezy
przeprowadzi¢, co zostato uwzglednione w ofercie. Wskazywat, ze nawet jesli uznac, ze jest
to btad, to mozliwe jest jego poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1-2 ustawy Pzp,
czego Zamawiajagcy zaniechat. Konsekwencjg wadliwych czynnosci Zamawiajgcego byto
wskazanie wadliwego wyniku postepowania - wyboru oferty o 643.612,51 zt (brutto)
drozszej od oferty Odwotujgcego.

W oparciu o0 powyzszg argumentacje Odwolujgcy wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) powtdrzenie czynnosci badania ofert z uwzglednieniem jego oferty,
2) wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
3) réwne traktowanie wykonawcdw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne w sposéb

zachowujacy zasady uczciwej konkurenciji.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegllno $ci postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zamoOwienia, ofert e zlozong przez Odwotuj acego jak réwnie z
bior ac pod uwag e o$wiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, skiad
orzekaj gcy lzby ustalit, co nast epuje.

Zgodnie z pkt V.1. SIWZ ostateczny termin wykonania catego zadania wyznaczono na
dzien 31 pazdziernika 2011 roku.

Zadanie podzielono na 2 etapy. W pkt Ill.3.a SIWZ oraz w 81 ust. 4 lit. a wzoru umowy
Zamawiajacy okreslit zakres etapu | jako obejmujacy roboty budowlane w zakresie budynku
socjalnego, przebudowe zbiornika retencyjnego sciekow dowozonych oraz budowe plyty
pod punkt zlewny $ciekéw dowozonych.

W dniu 1 wrzesnia 2010 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi o nastepujacej tresci:
.Zakres objety etapem | obejmuje roboty budowlane w zakresie budynku socjalnego,
przebudowe zbiornika retencyjnego S$ciekédw dowozonych oraz budowe piyty pod punkt
zlewny $ciekdw dowozonych. Zakres rob6t budowlanych budynku socjalnego objety jest
kosztorysem pn. ,Roboty budowlane — budynek socjalny”. W zwigzku z tym, iz Zamawiajgqcy
dopuscit mozliwos¢ wykonywania prac objetych etapem li rownoczesnie z etapem I, dla
prawidtowego wykonania zakresu prac objetych etapem I, nalezy wykonac wszystkie prace
zawarte w etapie I, ktére sq niezbedne dla prawidtowego zakoriczenia etapu |. Zatem
nalezy wykonac wszelkie prace elektryczne, wod-kan, grzewcze, itp. ktére dotyczg budynku

socjalnego.”.



W mys$l pkt V. 2. SIWZ oraz 82 ust. 2 wzoru umowy termin zakonczenia robot etapu |
ustalono na dzien 30 listopada 2010 r., zas termin zakonczenia etapu Il na dzien 31
pazdziernika 2011 r.

W pkt V.4. Zamawiajgcy postanowit, iz realizacja inwestycji nastgpi zgodnie z
harmonogramem rzeczowo - finansowym, stanowigcym zatgcznik do oferty (wzor -
zalgcznik nr 14 do SIWZ).

W pkt VII. Pkt 1.13 SIWZ Zamawiajacy wymagal, iz w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy powinni ztozyé harmonogram rzeczowo —

finansowy.

Odwotujacy ztozyt harmonogram rzeczowo — finansowy, zgodnie z ktérym:

a) roboty budowlane w zakresie piyty pod punkt zlewny wykonane bedg w miesigcu
listopadzie 2010 r.,

b) roboty budowlane w zakresie zbiornika retencyjnego sciekow dowozonych wykonane
bedg w marcu 2011 r.,

c) instalacje elektryczne wykonane bedg w grudniu 2010 r.,

d) instalacje wod-kan. wykonane bedg w listopadzie i grudniu 2010 r.

e) instalacje grzewcze wykonane bedg w listopadzie i grudniu 2010 r.

Wedtug ztozonego przez Odwotlujgcego kosztorysu ofertowego koszt robot ,technologia
oczyszczalni sciekow” wyniost 1.826.908,79 zt netto. W zakres ww. robot wchodzita pozycja
208 ,rozruch technologiczny” o wartosci 12.954 zt netto.

W pozycji 19 harmonogramu ,technologia oczyszczalni $ciekéw” Odwotujacy ujat kwote
1.826.908,79 zt netto.

W pozycji 25 harmonogramu ,rozruch technologiczny” Odwotujacy ujat kwote 40.500 zt

netto.

W 82 ust. 1 wzoru umowy (zatgcznik nr 12 do SIWZ) znalazt sie zapis ,termin rozpoczecia
robét ustala sie na dzien .....

W § 14 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy postanowil, iz Zmiana postanowier umowy
zgodnie z zapisem art. 144 ust. 1 ustawy Pzp moze dotyczyc:

2.1. terminu zakorczenia rob6t w przypadku wystgpienia rob6t dodatkowych w celu
poprawnego wykonania przedmiotu umowy,

2.2. wystgpienia dziatann oso6b trzecich lub organdéw wiadzy publicznej, ktére spowodujg

przerwanie lub czasowe zawieszenie realizacji przedmiotu umowy,



2.3. wystgpienia takich warunkow atmosferycznych, ktére z wzgledéw obiektywnych
uniemoZzliwiajg wykonanie robét budowlanych zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia,

2.4.nieprzewidzianych okolicznosci formalno-prawnych.

Zgodnie z 89 ust. 1 wzoru umowy Wykonawca zaptaci Zamawigemu kary umowne w
przypadku zwtoki w wykonaniu robét w wysak®,05% wynagrodzenia umownego z 85 ust.

1, za kady dzie: zwitoki liczyc od termindw zakizzenia robdt okrédonych w 82 ust. 2

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla co nast epuje:

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Ustalono réwniez, ze Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, uprawniajacy go do ztozenia odwotania.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowiehn publicznych
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosé¢, iz Odwotujacy ztozyt harmonogram rzeczowo — finansowy obarczony
btedami nie byla sporna pomiedzy Stronami.

Odwotujacy przyznat na rozprawie, iz omytkowo przewidziat wykonanie roboét
budowlanych w zakresie zbiornika retencyjnego $ciekow dowozonych, instalacji
elektrycznych, instalacji wod.- kan., instalacji grzewczych po 30 listopada 2010 r., tj. po
planowanym przez Zamawiajgcego zakonczeniu etapu | robot.

Ponadto przyznat, iz omytkowo w pozycji 19 harmonogramu technologia
oczyszczalni $ciekéw” ujat kwote 1.826.908,79 zt netto, nie pomniejszajac tej kwoty,
wynikajacej z kosztorysu ofertowego, o koszt ,rozruchu technologicznego”, ktory nalezato
uja¢ w pozycji 25. Przyznat takze, iz w pozycji 25 harmonogramu ,rozruch technologiczny”
omyitkowo ujat kwote 40.500 zt netto zamiast kwoty 12.954 zt netto, ktéra wynikata z

kosztorysu ofertowego.



Zamawiajgcy przyznat na rozprawie, iz btednie wskazat w swej decyzji o odrzuceniu
oferty, iz Odwolujgcy wykonanie rob6t budowlanych w zakresie ptyty pod punkt zlewny
zaplanowat po zakonczeniu etapu |. W rzeczywistosci bowiem wykonanie tych robot zostato
przez Odwolujgcego zaplanowane w harmonogramie na miesigc listopad 2010 r.

Ponadto na rozprawie Zamawiajacy przyznat, iz okolicznos¢, ze Odwotujacy do
harmonogramu dotgczyt dwie dodatkowe pozycje tj. Montaz komina pustakow Scheidel”
oraz ,dostawa i montaz wyposazenia budynku” nie przesgdza o niezgodnosci oferty z
trescig SIWZ.

Wobec powyzszego spér pomiedzy Stronami dotyczyt konsekwencji jakie nalezy
wigza¢ ze zlozeniem harmonogramu rzeczowo - finansowego obarczonego bledami.
Poniewaz Ustawa Pzp z nieztozeniem lub ztozeniem dokumentéw obarczonych btedami
wigze rézne skutki, ktére uzaleznione sg od charakteru wymaganego dokumentu. W
zwigzku z tym omowienia wymaga kwestia charakteru dokumentu jakim ejst harmonogram
rzeczowo — finansowy.

Zamawiajgcy umiescit w SIWZ harmonogram rzeczowo — finansowy w rozdziale
SIWZ ,dokumenty skladane w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu”, a zatem dokument, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Po
ustaleniu iz harmonogram ztozony przez Odwolujacego obarczony jest bledami wykluczyt
go z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, z powodu nie
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba stwierdzita, ze fakt zakwalifikowania pewnego dokumentu do okreslonego
katalogu przez Zamawiajgcego hie ma charakteru przesadzajagcego. Decyzja
Zamawiajgcego nie mogta bowiem zmieni¢ charakteru dokumentu, ktory nalezy
kazdorazowo ustalac w oparciu o jego tres¢ i cel jakiemu ma stuzy¢ jego ziozenie, przy
uwzglednieniu obowigzujacych w tym zakresie przepisow.

Izba stwierdzita, iz harmonogram rzeczowo — finansowy nie jest dokumentem
skladanym na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Dokumenty na
potwierdzenie spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu dotyczg strony podmiotowej
zamdwienia tj. wykonawcy, a nie przedmiotu oferowanego swiadczenia. Dokumenty takie
generalnie stuzg wykazaniu, iz wykonawca zdolny jest do wykonania danego zamowienia,
ze wzgledu m.in. na posiadang wiedze i doswiadczenie, dysponowanie odpowiednim
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, znajdowanie sie w
odpowiedniej sytuacji ekonomicznej i finansowej. Harmonogram rzeczowo — finansowy
niewatpliwie zas odnosi sie do przedmiotu oferowanego $wiadczenia, nie zas wykonawcy.
Ponadto zamkniety katalog takich dokumentéw okresla bowiem Rozporzadzenie Prezesa

RM z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy



od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ sktadane, za$ przywotywane
rozporzadzenie nie wymienia wsréd nich harmonogramu. Wreszcie okolicznos¢ iz
harmonogram rzeczowo — finansowy nie jest dokumentem skladanym na potwierdzenie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przyznat na rozprawie Zamawiajacy.

Przestanka wykluczenia z udziatu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp na ktorg powotat sie Zamawiajacy aktualizuje sie w sytuacji, gdy wykonawca
nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
gdy zlozone dokumenty obarczone sg btedami. Ponadto decyzja o wykluczeniu wykonawcy
z udzialu w postepowaniu z tego powodu poprzedzona powinna by¢ wezwaniem do
uzupetnienia takiego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji decyzje Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia Odwotujacego
Z udziatlu w postepowaniu nalezalo uznaé¢ za nieprawidlowa. Potwierdzit sie zatem zarzut
btednej interpretacji i niewlasciwego zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 4 i w konsekwenciji art.

89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwotujacy podnosit, iz harmonogram rzeczowo - finansowy nalezy traktowac jako
.,dokument potwierdzajacy, iz oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego”, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W konsekwencji
wywodzit, ze zlozenie takiego dokumentu obarczonego brakami skutkowaé winno
wezwaniem do jego uzupetnienia stosownie do przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie podzielita stanowiska odwotujacego co do charakteru
harmonogramu terminowo - rzeczowo - finansowego kwalifikowanego przez niego jako
dokument wskazany w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Dokumenty odnoszace sie bezposrednio do przedmiotu przysziego zobowigzania
wykonawcy, dookreslajace i uszczegotawiajgce jego zakres czy sposob wykonania, co do
zasady sg w znaczeniu zarowno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej
jako oswiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zamowienia.
W ZzZadnym razie nie mogg zosta¢ zakwalifikowane jako dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (tzw. ,dokumenty przedmiotowe, o ktérych stanowi art. 25 ust. 1 pkt 2
ustawy, i ktore zostaty przyktadowo wskazane w 8 5 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa RM z
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane). Decydujgcym kryterium
rozrézniajacym i przesadzajgcym o odmiennej kwalifikacji tego typu dokumentow jest w tym
przypadku cel ich sktadania oraz zakres informacji wynikajgcy z ich tresci. Z jednej strony
jest to wskazane wyzej zdefiniowanie i dookreslenie realizowanego zobowigzania,

natomiast tzw. dokumenty przedmiotowe generalnie potwierdzaja, iz oferowane rozwigzania



czy nawet szerzej — prowadzona dzialalnos¢, organizacja pracy... etc..., spelniajg
wymagania zamawiajgcego okreslone w siwz i nie odnoszg sie przy tym bezposrednio do
proponowanego sposobu wykonania zamoéwienia.

Skiad orzekajacy lzby dostrzega trudnosci mogace zaistnie¢ przy jednoznacznej
kwalifikacji niektérych dokumentéw zgadanych i sktadanych w praktyce udzielania zamowienh
publicznych jako potwierdzajgcych okolicznosci wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy,
czy tez jako odnoszacych sie bezposrednio do tresci oferty i przesadzajgcych o
zastosowaniu dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2. Tym bardziej, iz biorgc pod uwage dostowng
treS¢ powotywanych przepiséw, podnosi¢ mozna, iz jakikolwiek dokument wyrazajacy
(dookreslajacy) tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy (oferty) jest jednoczesnie dokumentem
przedmiotowym w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp — potwierdza bowiem, ze np.
zaoferowana w postepowaniu robota budowlana jest zgodna (odpowiada) z trescig siwz
(wymaganiom zamawiajgcego). Tym samym utozsamiona zostaje postulowana i
wymagania w $wietle art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ czyli zgodnosé
swiadczenia oferowanego oraz zamawianego, z kwestig potwierdzenia okolicznosci
odpowiadania oferowanej ustugi, dostawy czy roboty budowlanej wymaganiom opisanym
przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2). Konsekwentnie, nalezaloby uzna¢ za
dopuszczalne sanowanie i uzupetnianie oferty skladanej w ramach postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, ktory odnosi sie
m.in. do koniecznosci uzupetniania ww. dokumentow (np. w przypadku gdy zawierajg
btedy). W skrajnym przypadku, doprowadzajgc ad absurdum, wnioski wyplywajgce z
przyjecia takiego stanowiska, nalezaloby uznaé, iz réwniez ,dokument” zawierajacy
podstawowg tres¢ zobowigzania, ktérym zazwyczaj jest formularz ofertowy podlega
uzupetnieniu na podstawie ww. przepisu.

Powyzsze konsekwencje tego typu stanowiska sg nie do przyjecia i nie do
pogodzenia z dyspozycjq art. 87 ust. 1 Pzp, w ktdérej ustawodawca zakazuje jakichkolwiek
zmian w tresci oferty za wyjatkiem okolicznosci wskazanych w dalszych jednostkach
redakcyjnych tego artykutu. Tym samym, w zgodzie z lezgcym u podstaw procesu wyktadni
i stosowania prawa zatozeniem i nakazem utrzymania niesprzecznosci regulacji ustawowej
nalezato zastosowaé¢ takie reguly interpretacji przepiséw oraz reguly kolizyjne, ktére
pozwolg uzyskac racjonalny ksztalt i zakres normowania adekwatnych norm prawnych. W
szczegolnosci, przyja¢ nalezato, iz art. 25 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 wraz z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy dotycza zagadniehn odrebnych, tzn. zakres regulacji ww. przepiséw jest rézny, a
rozdzielenie i okreslenie przypadkéw ich zastosowania jest mozliwe np. w oparciu o
zastosowanie wskazanych trzy akapity wyzej dystynkciji.

W S$wietle powyzszego, harmonogram terminowo — rzeczowo - finansowy

odnoszacy sie w Swietle postanowien zat. nr 14 do siwz do termindéw, zakresu prac oraz



rozbicia poszczegoélnych pfatnosci przypadajacych na poszczegélne czesci prac w ich
postepie czasowym, w pierwszej kolejnosci zakwalifikowa¢ nalezy jako dokument sktadajgcy
sie na tres¢ oferty, a nie dokument potwierdzajacy, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom siwz. W konsekwenciji, Izba podkresla brak mozliwosci zastosowania art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut btednej interpretacji i niewtasciwego
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem zasadnie zaniechat wezwania

Odwotujgcego do uzupetnienia harmonogramu rzeczowo — finansowego.

Sprzecznosc tresci oferty z trescig SIWZ stanowi przestanke odrzucenia oferty,
stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze powotany przepis stanowi
takze iz jego zastosowanie wymaga przeprowadzenia uprzedniej analizy pod katem
mozliwosci zastosowania instytucji poprawienia omytek nie powodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty w mys$l art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. A zatem kwestig wymagajacq
rozstrzygniecia w przypadku tego zarzutu byto ustalenie, czy Zamawiajacy zasadnie odrzucit
oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznajac iz nie zachodzg
przestanki do poprawienia omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych

Izba podzielita stanowisko i argumentacje Odwotujacego, ze popetnit on omyike,
ktora nie ma istotnego wpltywu na tres¢ oferty.

Przywotany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp obliguje Zamawiajgcego do
poprawiania w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego omytek w tresci
oferty, jezeli zachodzg tacznie dwie okolicznosci: niezgodnosc¢ tresci oferty ze SIWZ ma
charakter omyiki i poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy powinien poprawi¢ w ofercie inne (niz oczywiste
omyiki pisarskie i oczywiste omyiki rachunkowe) omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty, a dopiero w braku zgody wykonawcy na ich poprawienie, moze oferte odrzuci¢ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ustawodawca, uchylajac art. 88 ustawy Pzp, zrezygnowat z okreslenia katalogu
zmian w tresci oferty, ktére moga nastgpi¢ w wyniku poprawienia omytek, uznajgc, ze
dopuszczalno$¢ zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nalezy oceniaé w
konkretnych okolicznosciach sprawy, bioragc pod uwage istotnos¢ zmian wprowadzonych w
tresci oferty, a takze intencje wykonawcy, skladajgcego oswiadczenie woli.

Jak podkreslono w publikacji Urzedu Zaméwien Publicznych, zatytutlowanej ,Prawo
zamdwieh publicznych po nowelizacji z dnia 4 wrzesnia 2008 r.” pod red. J. Sadowego,

Warszawa 2008, str. 117 i nast. ,Ustawa dopuszcza réwniez poprawianie innych omylek
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polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, i
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy). Poprawianie
omytek na podstawie cyt. przepisu dotyczy omytek nie majgcych charakteru oczywistego
oraz niekoniecznie odnosi sie do ceny, a wiec moze dotyczy¢ réwniez innych elementow
ztozonej oferty. (... ) Na podstawie cyt. przepisu mozna poprawi¢ omyike, ktora nie powoduje
istotnych zmian w tresSci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w sposoéb istotny w tresc oferty, tj. nie
powoduje koniecznosSci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien.".

Co istotne, utrwalone juz orzecznictwo wskazuje, ze ,zakres mozliwych do
poprawienia omytek na podstawie przepisu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy PZP, powinien by¢
interpretowany mozliwie najszerzej...” ( por. m.in. wyrok KIO z dnia 10.06.2009r. KIO/UZP
691/09).

Izba zwazyta, ze w ofercie Odwolujgcego niewatpliwie wystepowata rozbieznosé¢ w
stosunku do SIWZ polegajaca na wskazaniu w harmonogramie wykonania roboét
budowlanych w zakresie zbiornika retencyjnego sciekbw dowozonych, instalaciji
elektrycznych, instalacji wod.- kan., instalacji grzewczych po 30 listopada 2010 r., tj. po
planowanym przez Zamawiajgcego zakonczeniu etapu | robét. Ponadto Odwotujgcy w
pozycji 19 harmonogramu ,technologia oczyszczalni $ciekéw” ujat kwote 1.826.908,79 zt
netto, nie pomniejszajac tej kwoty, wynikajacej z kosztorysu ofertowego, o koszt ,rozruchu
technologicznego”, ktéry nalezato uja¢ w pozycji 25. Wreszcie, w pozycji 25 harmonogramu
»fozruch technologiczny” Odwotujacy omytkowo ujat kwote 40.500 zt netto zamiast kwoty
12.954 zt netto, ktora wynikata z kosztorysu ofertowego. Powyzsze okolicznosci nie byty
sporne pomiedzy Stronami.

Izba stwierdzita, ze poprawienie ww. omytek nie wplynie w sposoéb istotny w tresé
oferty. W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, iz Zamawiajacy miat mozliwosc¢ ustalenia
prawidtowej wartosci pozycji 19 harmonogramu ,technologia oczyszczalni sciekw” i pozyciji
25 harmonogramu ,rozruch technologiczny”. Na podstawie zlozonego przez Odwotujgcego
kosztorysu ofertowego Zamawiajgcy miat bowiem mozliwosé ustalenia iz rzeczywisty koszt
rozruchu technologicznego wynosi 12.954 zt netto. Ponadto mozna bylo stwierdzi¢, ze
warto$¢ pozycji 19 harmonogramu ,technologia oczyszczalni $ciekédw” nalezy pomniejszy¢ o
koszt rozruchu technologicznego. Izba zwraca w tym miejscu uwage, ze zasadniczym celem
harmonogramu jest umiejscowienie w czasie robdét, ktérych wycena dokonywana jest w
kosztorysie ofertowym. W tej sytuacji nalezalo przyznaé¢ prymat oswiadczeniu zlozonemu
przez Odwolujgcego w kosztorysie ofertowym, za$ w razie watpliwosci co do sposobu

poprawy omyiki istniata mozliwosé zwrécenia sie do wykonawcy z prosbg o ztozenie
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wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp. Poprawa tych omylek nie wplynie w sposéb
istotny na tre$¢ oferty, nie ulegnie bowiem zmianie wartos¢ robot w zakresie rozruchu
technologicznego i technologii oczyszczalni Sciekdw, ustalonych w kosztorysie ofertowym.

Izba uznala takze, ze poprawa omytek polegajgcych na zmianie terminu wykonania
rob6t budowlanych w zakresie zbiornika retencyjnego sciekdw dowozonych, instalacji
elektrycznych, instalacji wod.- kan., instalacji grzewczych nie wptynie w sposéb istotny na
tresc oferty.

Zgodnie ze zlozonym przez Odwotujgcego harmonogramem roboty budowlane w
zakresie zbiornika retencyjnego sciekow dowozonych wykonane miaty by¢ w marcu 2011 r.,
instalacje elektryczne w grudniu 2010 r., instalacje wod-kan. - w listopadzie i grudniu 2010 r.,
zas instalacje grzewcze - w listopadzie i grudniu 2010 r. Tymczasem zgodnie z
postanowieniami SIWZ oraz odpowiedzig na pytanie z dnia 1 wrzesnia 2010 r. roboty te
powinny byé wykonane w etapie | tj. do 30 listopada 2010 r. Izba zwazyta, ze podziat
zadania na 2 etapy byt istotny dla zamawiajgcego. Konieczno$é¢ dotrzymania terminu etapu |
wynikata z faktu, iz Zamawiajacy zwigzany jest umowg o dofinansowanie z Programu
Rozwoju Obszaréw Wiejskich, a takze Wojewddzkiego Funduszu Rozwoju Srodowiska.
Umowa z WFR stanowi, iz wydatkowanie $srodkéw musi nastgpi¢ do konca biezacego roku
pod rygorem utraty tych srodkéw. Réwniez umowa o dofinansowanie z PROW reguluje
kwestie terminu etapu |, natomiast w przypadku tej umowy jest mozliwe jest aneksowanie w
przypadku przediuzenia realizacji umowy. Ponadto Zamawiajgcy we wzorze umowy
przewidziat konieczno$¢ zaptaty kar umownych za zwioke w wykonaniu robot etapu I. Na
podstawie powyzszego Izba uznata, ze harmonogram rzeczowo — finansowy w niniejszym
postepowaniu nie miat charakteru wstepnego. Zaoferowanie wykonania robét, ktére zgodnie
z SIWZ mialy zosta¢ wykonane w | etapie, po uptywie terminu zakonczenia tego etapu czyli
po 30 listopada 2010 r. mozna byto uznac za sprzecznosc¢ oferty z SIWZ majgcq charakter
istotny.

Izba stwierdzita jednak, iz na dzien wyrokowania, niemozliwym jest wykonanie robét
przewidzianych do wykonania w etapie | w terminie zaplanowanym przez Zamawiajacego, {j.
do dnia 30 listopada 2010 r.. Izba uwzglednita okolicznos¢, ze wyrok w niniejszej sprawie
wydany zostat w dniu 9 listopada 2010 r. za$ zakres robét etapu | obejmuje wykonanie
budynku socjalnego w stanie surowym, wykonanie instalacji grzewczych, wod-kan.,
elektrycznych. Biorgc pod uwage zasady doswiadczenia zyciowego i poprawnego
rozumowania, a takze uwzgledniajgc zakres roboét, oraz okolicznos¢ iz rozpoczecie robot
poprzedzone by¢ musi koniecznoscig podpisania umowy, przekazania placu budowy,
zorganizowania zaplecza budowy, dotrzymanie terminu wykonania etapu | jest
niewykonalne. Powyzsze oznacza, iz w momencie podpisania umowy Strony zmuszone

zostang do zmiany harmonogramu rzeczowo - finansowego i przesuniecia terminu
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wykonania robot etapu |, ktore pierwotnie mialy zosta¢ wykonane w pazdzierniku i
listopadzie 2010 r. co najmniej na miesigc grudzien 2010 r., a wiec na miesigc, w ktorym
wykonanie tych robot zaplanowat Odwotujacy w harmonogramie. Co istotne, Zamawiajacy
nie bedzie uprawniony w tej sytuacji do naliczania kar umownych z tytutu nie dotrzymania
przez wykonawce terminu wykonania rob6t do 30 listopada 2010 r., albowiem zgodnie ze
wzorem umowy nalezg sie one zamawiajgcemu w przypadku zwioki wykonawcy w ich
wykonaniu. Zgodnie z art. 476 Kc pojecie zwloka oznacza opdznienie za ktore strona ponosi
odpowiedzialnos¢. Za powstate opOznienie wykonawca nie bedzie ponosic¢
odpowiedzialnosci albowiem wyniklo ono z opéOznienia przez Zamawiajacego w
przeprowadzeniu procedury przetargowej. Z tego wzgledu poprawa omyiki w
harmonogramie Odwotujgcego nie wplynie w jakikolwiek sposdéb na zakres jego
zobowigzania wynikajacy z oferty, albowiem w rzeczywistosci roboty ktérych wykonanie
omytkowo zaplanowat na miesigc listopad i grudzien 2010 r., zamiast do konca listopada

2010 r. faktycznie wykonane zostang wykonane najwczesniej w miesigcu grudniu 2010 r.

W Swietle powyzszego Izba uznatla, ze Odwotujacy popetit omytke co do elementu
oferty, ktérego poprawa, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie spowoduje istotnej zmiany
oferty.

W konsekwencji decyzje zamawiajgcego w przedmiocie zaniechania poprawienia
omytki w ofercie Odwotujgcego nalezalo uznac¢ za nieprawidtowg. Potwierdzit sie zatem
zarzut btednej interpretacji i niewlasciwego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 5,
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Odwolujacy pozbawiony zostat

bowiem mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego.

Z powyzszych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Izba na
podstawie 8 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z 83 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia zasadzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrot uzasadnionych kosztow strony poniesionych z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do

akt sprawy.
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