Sygn. akt KIO/UZP 1768/09

WYROK

Z dnia 21 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza Lamejko

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Andrzej Niwicki

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 18 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez wykonawc e Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0., 80-338 Gda nsk,
ul. Opacka 12 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Centralne Muzeum Morskie
w Gdansku, 80-751 Gda sk, ul. Otowianka 9-13 protestu z dnia 2 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych POL-AQUA S.A. - POL-AQUA S.A. Oddziat
Generalnego Wykonawstwa, VECTRA S.A. i Przedsi ebiorstwo Budowlano-Remontowe
Megaron Sp. z 0.0., 80-846 Gda nsk, ul. Na Piaskach 10 zglaszajacych przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Korporacja Budowlana DORACO
Sp. z 0.0., 80-338 Gda nsk, ul. Opacka 12 i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawce Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0., 80-338 Gda nsk, ul. Opacka 12,

dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcy Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0., 80-338 Gda nsk, ul. Opacka 12.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Centralne Muzeum Morskie w Gdansku prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamdwienia na przebudowe i rozbudowe
infrastruktury kulturalnej Centralnego Muzeum Morskiego w Gdansku na potrzeby Osrodka
Kultury Morskiej. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 5 sierpnia 2009 r. pod pozycjg 2009/S 148-216430.

W dniu 23 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wynikach
oceny ofert, w tym m.in. o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-
AQUA S.A. - POL-AQUA S.A. Oddziat Generalnego Wykonawstwa, VECTRA S.A.
i Przedsiebiorstwo Budowlano-Remontowe Megaron Sp. z 0.0. oraz 0 odrzuceniu oferty
wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,

poz. 1655 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO

Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1. Brak harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktérego wymagat Zamawiajacy w pkt VI.1.5
czesci | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia. Zamawiajacy stwierdzit, ze do oferty
wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0. dotgczono dwa dokumenty
zatytutowane ,Wstepny harmonogram rzeczowo-finansowy” (strona 304 i 305 oferty), jednak
zaden z nich nie odpowiada definicji harmonogramu rzeczowo-finansowego podanej w tresci

Specyfikaciji.

2. Zaplanowanie przez wykonawce realizacji prac w marcu 2011 r. (strona 305 oferty)
wobec tresci pkt Il czesci | Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, druku Zatacznika
nr 1a do oferty, klauzuli 4.1 wzoru umowy, a takze wyjasnien z dnia 4 wrzesnia 2009 r.
(pytanie 9), zgodnie z ktérymi do dnia 28 lutego 2011 r. wykonawca zobowigzany byt nie

tylko wykonac roboty, ale takze uzyska¢ pozwolenie na uzytkowanie budowanego obiektu.

3. Zaoferowanie przez wykonawce wykonania pali Wolfsholtza (kosztorys w branzy roboty
budowlane, poz. 51) wobec wymagania zawartego w dokumentacji projektowej
i przedmiarach, aby budynek byt posadowiony na kolumnach betonowych o srednicy 300
mm, przy uzyciu betonu B37 W12. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze w udzielonych
wyjasnieniach wykonawca potwierdzit powyzsze twierdzac, ze jest to jeden z rodzajéw

pali/kolumn betonowych. W ocenie Zamawiajacego, pale Wolfsholtza i kolumny betonowe



stanowig inny rodzaj pali, nie sg réwnowazne, a taka zmiana pociggataby za sobg

koniecznos¢ zmiany dokumentacji projektowe;.

4. Zaoferowanie przez wykonawce 9,348m3 belek, podciggow i wiehcy (kosztorys w branzy
roboty budowlane, poz. 102) i podtrzymanie ww. ilosci w wyjasnieniach tresci oferty wobec
wymagania zawartego w tresci dokumentacji projektowej i przedmiarach zaoferowania

9,384m3 belek, podciggow i wiency.

5. Zaoferowanie przez wykonawce niezgodnej z trescig dokumentacji projektowej,
przedmiarow oraz odpowiedzi na pytanie nr 55 z dnia 11 wrze$nia 2009 r. ilosci wzmocnien
stropowych (kosztorys w branzy roboty budowlane, poz. 187a). Zamawiajacy podniost,
iz wymagat zaoferowania wzmocnien stropowych w ilosciach 2xHEB220=7,85mb,
dwuteownik 240=2,0mb, razem 9,85 mb. Wykonawca w ztozonym kosztorysie dokonat
przeliczenia metrow biezgcych na kilogramy podajgc ilos¢ przedmiarowg jako 1194,950.
W ziozonych wyjasnieniach wykonawca potwierdzit ww. ilosé. Zamawiajacy uznat,
iz dokonane przez wykonawce przeliczenie jest nieprawidtowe — whasciwa ilos¢ wzmocnien

stropowych w przeliczeniu na kilogramy powinna wynosi¢ 633,7 kg.

6. Dwukrotne zaoferowanie przez wykonawce drzwi wewnetrznych (kosztorys w branzy
roboty budowlane, poz. 319) i potwierdzenie powyzszego w wyjasnieniach tresci oferty.

Zamawiajacy zadat jednej sztuki ww. drzwi.

7. Zaoferowanie przez wykonawce wywozu $mieci w ilosci 121,932m3 (kosztorys w branzy
roboty sanitarne, poz. 28), podczas gdy Zamawiajagcy wymagat ilosci 57,744mé3.

Zaoferowana przez wykonawce ilos¢ zostata potwierdzona w wyjasnieniach tresci oferty.

8. Zaoferowanie przez wykonawce 2, zamiast 4 sztuk zaworéw odcinajacych gwintowych

(kosztorys w branzy roboty sanitarne, poz. 403).

W dniu 2 listopada 2009 r. protest wobec ww. czynnosci Zamawiajgcego wniost
wykonawca Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o0.0. zwany dalej Odwotujacym

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp przez uznanie, iz oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,

-art. 7ust. 1 i 3w zw. z art. 89 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

- art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pbzn. zm.) przez ograniczanie wykonawcy dostepu
do rynku.



Odwotujacy podniost, ze poza postanowieniem zawartym w pkt VI.1.5 Specyfikaciji
Istotnych Warunkow Zamoéwienia Zamawiajacy nie okreslit jakie elementy powinien zawierac
wstepny harmonogram, nie przedstawit instrukcji sporzadzania harmonogramu, jak rowniez
nie zataczyt wzoru takiego dokumentu. Wobec braku powszechnie obowigzujacej definicji lub
wzoru harmonogramu Odwotujacy stwierdzit, Ze wykonawcy byli zobowigzani do zlozenia
dokumentu w dowolnej formie, z zastrzezeniem, aby na jego podstawie mozna byto ustali¢
informacje o rodzajach planowanych rob6t do wykonania w poszczegdlnych miesigcach oraz
planowang warto$¢ robét w kazdym miesigcu. W opinii Odwotujgcego, ztozony przez niego
harmonogram spetnia ww. wymogi. Odwotujgcy zauwazyt, ze na pierwszej stronie w sposob
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci wskazat przy uzyciu tzw. wykresu Gantta rodzaje
planowanych rob6t do wykonania, terminy, w jakich majg by¢ realizowane oraz wartosc tych
robét. Z wykresu tego wynika ponadto, jak zauwazyl, ze roboty bedg prowadzone
od pierwszych dni listopada 2009 r. do konca lutego 2011 r. Tym samym, zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajacy nie miat podstaw do twierdzenia, ze roboty oferowane przez
wykonawce beda wykonywane jeszcze w marcu 2011 r. Odwotlujacy zwrécit rowniez uwage
na oswiadczenie zlozone w pkt IV formularza ofertowego (strona 4 oferty),
ze wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia do dnia 28 lutego 2011 r.
Powyzsze, w ocenie Odwolujacego, potwierdza wymaganie dotyczace wykazania rodzaju

robét planowanych do wykonania w poszczegoélnych miesigcach.

Odnoszac sie do wymogu wskazania wartosci robot w kazdym miesigcu Odwotujacy
wywiodt, ze podstawowg funkcjg wstepnego harmonogramu w tym zakresie jest mozliwos¢
ustalenia przez Zamawiajacego kolejnych etapdéw rozliczania inwestycji, a tym samym
mozliwos¢ uzyskania informacji o przewidywanym fakturowaniu w poszczegoélnych
miesigcach realizacji inwestycji. Odwotujgcy spemnit wymaganie przez wskazanie na stronie
drugiej wstepnego harmonogramu wartosci robot, ktéra bedzie fakturowana
w poszczegolnych miesigcach. Wyjasnit, ze pomimo rozpoczecia robo6t w listopadzie 2009 r.,
majac rowniez na wzgledzie, ze rozliczenia majg by¢ dokonywane w okresach miesiecznych,
nie wskazat wartosci rob6t do rozliczenia w tym miesigcu. Z kolei z uwagi na nie
przekroczenie przez te prace wartosci 5% zatwierdzonej kwoty kontraktowej, ptatnosci nie
beda wystepowaly tez w grudniu 2009 r. Pierwsza ptatno$¢ zostanie dokonana w styczniu
2010 r. W zwigzku z przyjetgq zasadg, wykonawca w sposOb konsekwentny i logiczny
wskazal w nastepnych miesigcach wartos¢ faktur do zaptaty. Kwoty na nich uwidocznione
beda dotyczyly roboét zrealizowanych w miesigcu poprzedzajacym wykonanie platnosci.
Konsekwentnie, Odwotujacy wskazat w przedmiotowym harmonogramie fakturowanie

w marcu 2011 r., ktére odnosi sie do rob6t wykonywanych w lutym 2011 r. W jego ocenie,



Z tresci harmonogramu nie mozna wywiesé, ze planowane jest prowadzenie robét w marcu
2011 r.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazal, ze jezeli Zamawiajacy oczekiwatby
uzyskania informacji o faktycznej wartosci prac w poszczegdlnych miesigcach,
a nie wartosciach do zaptaty w poszczegdlnych miesigcach, to informacje te zawarte sg

réwniez w ztozonym przez Odwotujgcego harmonogramie rzeczowo-finansowym.

Dodatkowo Odwotujacy podkreslit, ze wykonawca zobowigzany byt ztozy¢ jedynie
wstepny harmonogram rzeczowo-finansowy, co wynika z klauzuli 8.3 warunkéw umowy.
Wobec wstepnego i pogladowego charakteru ww. harmonogramu ewentualne watpliwosci
Zamawiajgcego odnosnie tresci ww. dokumentu nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia
oferty. Z ostroznosci Odwotujacy wskazal, ze jezeli Zamawiajacy miat watpliwosci
co do tresci harmonogramu, to powinien skorzysta¢ z dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
oraz mozliwosci poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, choé,

w ocenie Odwolujacego, taka koniecznos¢ nie zaistniata.

Odwotujacy oswiadczyt, ze zaoferowat wykonanie zamdwienia tj. realizacje robot
budowlanych w sposéb umozliwiajgcy uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie do dnia
28 lutego 2011 r. Stwierdzit, ze zakres rob6t przewidzianych we wstepnych harmonogramie
na luty 2011 r. nie uniemozliwia uzyskania pozwolenia na uzytkowanie do dnia 28 lutego
2011 r. Wskazat, ze prawnie dopuszczalnym jest prowadzenie robét budowlanych nawet
po uzyskaniu pozwolenia na uzytkowanie w rozumieniu art. 55 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.).

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zgodnosci ztozonych przez Odwotujgcego
kosztoryséw z wymaganiami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia Odwotujacy
wskazat na ryczattowy charakter wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia,
z czego wywiodt, ze jakiekolwiek ewentualne rozbieznosci kosztorysu ofertowego ztozonego
wraz z ofertg z egzemplarzem stanowigcym zatgcznik do Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia pozostaja bez wptywu na ocene zgodnosci oferty z trescig Specyfikacji.
Odwotujacy wskazat na tres¢ pkt VIIL.4-VII.6, VIII.10 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia oraz pkt 4 wzoru umowy. Wobec powyzszego, w opinii Odwotujgcego, zarzuty
Zamawiajgacego odnoszace sie do rozbieznosci kosztorysu ofertowego z trescig Specyfikacji
niezaleznie od tego, czy sg btedne i nieuzasadnione merytorycznie, czy tez nie, nie mogg
i nie wptywajg na ocene zgodnosci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia. Odwotujacy stwierdzit, ze istotnym jest, ze wykonawca w ofercie ziozyt
oswiadczenie, iz przedmiot umowy zostanie wykonany zgodnie z postanowieniami

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, PFU, projektem oraz wszystkimi innymi



wymaganiami Zamawiajgcego. Powyzsze zostalo rowniez potwierdzone w wyniku zapytania
otrzymanego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie wykonawca potwierdzit,
zaoferowana cena uwzglednia wymagania Zamawiajgcego tj. obejmuje caly przedmiot

zamowienia.

Zdaniem Odwotujacego, wobec tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
nawet gdyby wykonawca popetnit btedy w wyliczeniu potrzebnej ilosci poszczegoélnych
elementow do realizacji zadania, to i tak bedzie on zobowigzany wykonac nieprzewidziane
przez siebie roboty, zamontowa¢ nieuwzglednione materiaty lub urzgdzenia zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego. Ponadto, jak zauwazyt Odwotujacy, w trakcie realizacji
inwestycji moze sie okazaC, ze przygotowany przez Zamawiajgcego przedmiar nie
odpowiada faktycznej ilosci rob6t do wykonania (przewiduje mniejszg ilos¢), co nie zmieni
jednak faktu, ze na mocy postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
wykonawca bedzie zobligowany do wykonania wszystkich rob6t w ramach uprzednio

zaoferowanej przez siebie ceny ryczattowej.
Odwotujacy wnidst o:

- rbwne traktowanie wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie tego zamdwienia

w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji,

- ponowne przeprowadzenie czynnosci badania oferty Korporacji Budowlanej DORACO

Sp. z 0.0. oraz dopuszczenie przedmiotowej oferty do oceny ofert,
- wybor oferty Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosili
w dniu 5 listopada 2009 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Przedsigbiorstwo Rob6t Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. - POL-AQUA S.A. Oddziat
Generalnego Wykonawstwa, VECTRA S.A. i Przedsiebiorstwo Budowlano-Remontowe

Megaron Sp. z 0.0.

Zamawiajgacy rozstrzygnat protest w dniu 9 listopada 2009 r. przez jego oddalenie

w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego harmonogramu rzeczowo-finansowego
Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w informacji z dnia 23 pazdziernika 2009
r. stwierdzajac, ze dokument ztozony przez Odwotujgcego nie spethia wymogow Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamdwienia. W ocenie Zamawiajacego, ztozony przez Odwotujgcego
harmonogram jest sprzeczny z postanowieniami dotyczacymi procedury ptatnosci (wnioski
o Przejéciowe Swiadectwa Platnosci, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, czesé |

- wzOr umowy w sprawie zamowienia publicznego, klauzula 14.3), jak tez z postanowieniami



dotyczacymi Przejsciowych Swiadectw Platnosci (klauzula 14.6). Zamawiajacy stwierdzit
rowniez, ze nie byt uprawniony do wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w tym zakresie
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie do dokonania poprawienia omytek
w harmonogramie na podstawie art. 87 wust. 2 ustawy Pzp, gdyz niezgodnosci
harmonogramu z trescig Specyfikacji nie mozna zaliczy¢ do omytki. Zamawiajacy dodat,
ze harmonogram rzeczowo-finansowy nie stanowi dokumentu, o ktérym mowa w art. 25

ust. 1 ustawy Pzp, zatem nie moze zosta¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy podniost takze, ze harmonogram stanowi istotny, merytoryczny element
oferty, gdyz zawiera informacje odnosnie czynnosci/etapow wykonywanych przez
wykonawce we wskazanym czasie oraz ich wartos¢, a przede wszystkim pozwala
Zamawiajgcemu sprawdzi¢, czy wykonawca planujac realizacje przedmiotu zaméwienia
oferuje jego wykonanie w terminach okreslonych w Specyfikacji. Zamawiajacy podkresilit,
ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia wyraznie wskazat, ze wykonawca
zobowigzany jest prowadzi¢ roboty w sposdb umozliwiajacy uzyskanie pozwolenia
na uzytkowanie budowanego obiektu przed uptywem terminu na ukonczenie prac (28 lutego
2011 r.), a w odpowiedziach na pytania wykonawcOw jednoznacznie to potwierdzit.
Wykonawcy w przedktadanym do oferty harmonogramie rzeczowo-finansowym zobowigzani
wiec byli uwzgledni¢ to Zzadanie Zamawiajagcego i opracowa¢ harmonogram
z uwzglednieniem co najmniej minimalnego czasu okreslonego w przepisach ustawy Prawo
budowlane na wystgpienie przez Zamawiajacego do wiasciwego organu nadzoru
budowlanego z wnioskiem o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie wzniesionego obiektu
budowlanego, jak tez minimalnego czasu okreslonego w art. 56 ustawy Prawo budowlane
na zawiadomienie wymienionych w tym artykule organéw o zakonczeniu budowy obiektu
objetego przedmiotem zamdwienia i zamiarze przystgpienia do uzytkowania. Opracowanie
harmonogramu bez uwzglednienia tych przepisow w sposéb jednoznaczny przekresla
mozliwos¢ zgloszenia przez Zamawiajgcego wniosku 0 uzyskanie pozwolenia
na uzytkowanie przedmiotu zamowienia, gdyz z harmonogramu wynika, ze roboty
budowlane prowadzone bedg co najmniej do 28 lutego 2011 r.,, a wartoS¢ prac
wykonywanych w ostatnim miesigcu realizacji kontraktu wynosi 856 518,96 PLN (netto),
co stanowi ponad 5% wartosci przedmiotu zamowienia (przy przyjeciu, ze kwota pokazana
przez Odwotujgcego w marcu 2011 r. dotyczy ostatniego miesigca realizacji prac).
Zamawiajacy dodatkowo zwrdcit uwage, ze wartos¢ prac zaplanowana na ostatni miesigc
jednoznacznie wskazuje, ze nie mogg by¢ to tylko prace porzadkowe (co wprost wynika
Z wartosci poszczegoélnych prac ujetych w harmonogramie w poréwnaniu z ich cenami

w kosztorysie ofertowym).



Zamawiajgcy podkreslit, ze w takiej sytuacji nie bedzie mozliwe wystapienie przez
Zamawiajgcego z wnioskiem o udzielenie pozwolenia na uzytkowanie w terminie
pozwalajagcym na uzyskanie tego pozwolenia na koniec lutego 2011 r. - do wniosku
zawiadamiajgcego o zakonczeniu budowy Zamawiajacy zobowigzany jest dotgczy¢ oryginat
dziennika budowy, oswiadczenie kierownika budowy o zgodnosci wykonania obiektu
z projektem budowlanym, dokumentacje powykonawczg w zakresie okreslonym w art. 57
ustawy Prawo budowlane i inne dokumenty potwierdzajace, ze zakonczone zostaly roboty
budowlane, a teren przylegly zostat uporzgdkowany. Wobec zakohczenia robét budowlanych
z dniem 28 lutego 2011 r. (jak w tresci harmonogramu rzeczowego wskazat Odwotujacy),

ww. zgloszenie bedzie niemozliwe.

W zakresie zarzutéw dotyczacych btedéw w kosztorysach ofertowych Zamawiajacy
stwierdzit, ze nieuprawnione jest wnioskowanie, ze skoro w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia przyjeto ryczattowy charakter wynagrodzenia, to rozbieznosci
kosztorysu ofertowego dotaczonego do oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
ZamoOwienia pozostajg bez wplywu na ocene zgodnosci oferty ze Specyfikacja.
Ustawodawca nie rozroznia, jak wskazal Zamawiajacy, w zakresie zgodnosci oferty
ze Specyfikacjg sytuacji, w ktorej ustalono wynagrodzenie ryczaltowe od sytuaciji,
gdy wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, badz mieszany. Zamawiajacy zaznaczyt,

ze w toku postepowania podkreslal, ze kosztorysy sg wazne i stanowig tre$¢ oferty.

Zamawiajacy zwrdcit rowniez uwage na fakt, ze nie tylko w tresci oferty, ale réwniez
udzielajac wyjasnien Odwotujacy potwierdzit fakt zaoferowania przedmiotu zamoéwienia
niezgodnego z opisem przedmiotu zamdwienia dokonanym w Specyfikacji. Zamawiajacy
wskazuje, ze nie mogt poprawi¢ w ofercie Odwotujgcego oczywistych omytek rachunkowych
(art. 87 ust. 2 pkt 2 ustaw Pzp), jak réwniez innych omytek polegajacych na niezgodnosci
oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia niepowodujgcych istotnych
zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp), gdyz stwierdzone wady w ofercie
Odwolujgcego nie stanowity omylek, lecz celowe dziatanie. Nawet gdyby jednak
Zamawiajacy uznat, ze zarzuty Odwolujgcego sg stuszne co do oceny kosztorysu w zakresie
zawartych w nim ilosci, oferta ta i tak podlegataby odrzuceniu, z uwagi na zaoferowanie
przez Odwotujacego wykonania pali Wolfsholtza (kosztorys ofertowy w branzy budowlanej,
pozycja nr 51) zamiast wymaganych w dokumentacji projektowej oraz przedmiarach kolumn
betonowych. Brak mozliwosci zmiany kolumn betonowych na pale Wolfsholtza potwierdzit,

jak wskazat Zamawiajacy, autor dokumentaciji projektowe;.

Zamawiajgcy uznat, ze prawidlowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
nie moze by¢ zatem w jego ocenie mowy o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynu

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej



konkurencji. Stwierdzit, ze jego dziatan nie mozna uznaé¢ za przypadek utrudniania innym
przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci nie mozna ich zakwalifikowac
do zadnego z czyndéw opisanych w art. 15 przywotanej wyzej ustawy. Wykonawca
podnoszac zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji powinien precyzyjnie
wskazywac czyny i przestanki uznania ich za czyn nieuczciwej konkurencji oaz wykazac

istniejacy i normalny cigg przyczynowo-skutkowy.

Z rozstrzygnieciem tym nie zgodzit sie Odwotujacy, ktory wnidst w dniu 19 listopada

2009 r. odwotanie podtrzymujac zarzuty podniesione w protescie.
Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych
POL-AQUA S.A. - POL-AQUA S.A. Oddziat Generalnego Wykonawstwa, VECTRA S.A.

i Przedsiebiorstwo Budowlano -Remontowe Megaron Sp. z 0.0.,
- dokonania ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego,

- réwnego traktowania wszystkich podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

w sposob umozliwiajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwolawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosili
pismem z dnia 11 grudnia 2009 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. - POL-AQUA S.A.
Oddziat Generalnego Wykonawstwa, VECTRA S.A. i Przedsiebiorstwo Budowlano-

Remontowe Megaron Sp. z 0.0.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Szacunkowa wartos¢ zamoOwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
32 777 354,81 PLN, co stanowi rownowarto$¢ 8 454 090,64 euro (Protokot postepowania

0 udzielenie zamowienia, DRUK ZP-1).

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozylo 9 wykonawcéw, dwéch z nich zostato

wykluczonych z udziatlu w postepowaniu, odrzucono 4 oferty.
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Ranking wszystkich ztozonych ofert pod wzgledem zaoferowanych cen ksztattuje sie
nastepujgco:

1. Allcon Budownictwo Sp. z 0.0. S.K.A. — 19 764 564,93 PLN,
2. Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. — 19 839 359,61 PLN,

3. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia: Przedsiebiorstwo
Robdét Inzynieryjnych POL-AQUA S.A. - POL-AQUA S.A. Oddziat Generalnego
Wykonawstwa, VECTRA S.A. i Przedsiebiorstwo Remontowo - Budowlane Megaron
Sp. z 0.0. — 19 989 446,66 PLN,

4. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Mostostal Warszawa
S.A. i MEGA S.A. — 21 465 147,36 PLN,

5. Przedsiebiorstwo Budowlano-Montazowe i Rusztowaniowe BUDROS Sp. z 0.0. —
21 733 331,41 PLN,

6. wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: NDI S.A.
i Hydrobudowa S.A. — 21 801 443,77 PLN,

7. Budimex-Dromex S.A. — 21 904 489,61 PLN,
8. Hochtief Polska Sp. z 0.0. — 21 911 223,56 PLN,

9. WARBUD S.A. - 22670 691,37 PLN.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia wraz z zat gcznikami, tre $¢€ oferty zto zonej przez Odwotuj acego,
jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska Stron i Przyst epujacego
do post epowania zto zone w trakcie rozprawy, skiad orzekaj acy Izby zwa zyt,
CO nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes prawny Odwolujgcego
w uzyskaniu zamowienia mégtby dozna¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwotujacy, jako wykonawca, ktéry
zaoferowat najnizszg cene za realizacje zamoOwienia sposréd wykonawcow, ktorzy ztozyli

wazne oferty, posiada interes prawny w obronie ztozonej oferty.
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Izba na podstawie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia stwierdzita,
ze jednym z obowigzkowych elementéw oferty byt wstepny harmonogram rzeczowo-
finansowy. Stawiajagc wymaganie ztozenia tego dokumentu w pkt VI.1.5 Specyfikacji
Zamawiajacy sprecyzowat wymog przez wyjasnienie, ze harmonogram ten powinien
przedstawiac¢ informacje o rodzajach planowanych rob6t do wykonania w poszczegoélnych
miesigcach oraz o ich planowanej wartosci w kazdym miesigcu. Izba badajgc oferte ztozong
przez Odwolujgcego stwierdzita, ze znajduje sie w niej dokument zatytutowany ,Wstepny
harmonogram rzeczowo-finansowy” (strony 304 i 305 oferty), co przyznat réwniez
Zamawiajacy na rozprawie. Tym samym odrzucenie oferty Odwolujgcego na podstawie
braku takiego dokumentu byto bezzasadne. Dla stwierdzenia obecnosci dokumentu nie ma
znaczenia jego tresé¢. Niewatpliwie, intencjg wykonawcy byto, aby dokument ztozony
na stronach 304 i 305 oferty zostat uznany za harmonogram rzeczowo — finansowy i wobec

faktycznej jego obecnosci twierdzenie o jego braku nie znajduje uzasadnienia.

Jednoczesnie analizujgc tres¢ spornego dokumentu Izba uznala, ze nie spetnia ona
wymagan postawionych przez Zamawiajgcego. Harmonogram rzeczowo-finansowy
opracowany przez Odwolujacego przedstawia rodzaj prac planowanych do wykonania
w poszczegllnych miesigcach, jednak nie odzwierciedla drugiego wymogu tj. planowanej
wartosci prac w kazdym miesigcu. Jak wyjasnit Odwotujacy, uwidocznit on w harmonogramie
warto$¢ robot, ktéra bedzie fakturowana w poszczegollnych miesigcach, dotyczaca robdt
zrealizowanych w miesigcu poprzedzajgcym wykonanie ptatnosci. Powyzsze nie wypetia
postawionego przez Zamawiajacego wymagania. Z tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia wynika jednoznacznie, ze wolg Zamawiajacego byto, aby uzyska¢ wiedze
o wartosci prac realizowanych w poszczegolnych miesigcach. Bezzasadne jest przy tym,
jak czyni to Odwotujacy, poddawanie analizie celu harmonogramu, bowiem dziatania takie
mogty by by¢ podejmowane przy watpliwosciach co do tresci wymagania. Jednak
w przedmiotowym stanie faktycznym takich watpliwosci mie¢ nie mozna — mimo braku
legalnej definicji harmonogramu wymaganie postawione przez Zamawiajgcego jest jasne.
Argumentu nie moze réwniez stanowi¢ fakt, ze ztozony harmonogram miat by¢ wstepnym
harmonogramem i bedzie w przysztosci modyfikowany. Niewatpliwie tres¢ harmonogramu
bedzie dostosowywana do sytuacji, jaka nastgpi na pdzniejszym etapie postepowania,
jednak wykonawca zobowigzany byt zlozy¢é harmonogram odzwierciedlajacy stan na dzieh
skladania ofert. Z kolei kwestionowanie zasadnosci postawionych przez Zamawiajacego

wymagan jest na obecnym etapie postepowania spdznione.

Izba stwierdzita réwniez, ze nawet przyjmujac kwoty wykazane na tronie 305 oferty
jako odzwierciedlajgce wartos¢ prac realizowanych w poszczegdlnych miesigcach nie

spos6b uzna¢ wstepnego harmonogramu rzeczowo - finansowego za odpowiadajacy
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wymaganiu Zamawiajagcego z uwagi na fakt, iz nie wykazano w nim wartosci prac
w miesigcach 2009 r., wskazano przy tym wartos¢ prac w marcu 2011 r., co wykracza poza

termin realizacji zadania.

Kolejnym powodem odrzucenia oferty Odwolujgcego bylo zaplanowanie realizacji
zadania na marzec 2011 r., podczas gdy wymaganiem Zamawiajgcego byto,
aby zamoéwienie zostato zrealizowane do dnia 28 lutego 2011 r. Okres ten miat uwzglednia¢
uzyskanie przez Zamawiajgcego pozwolenia na uzytkowanie budynku. lzba badajgc
przedmiotowy zarzut data wiare wyjasnieniom Odwotujacego ztozonym na rozprawie, ktory
stwierdzit, ze wykres na stronie 304 oferty okresla termin zakonczenia prac przez uzycie
strzatki. Termin ten jest zgodny z wymaganiem Zamawiajgcego. Argumentu dla stwierdzenia
niezgodnosci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w tym zakresie
nie moze stanowi¢ wymdg, aby realizacja prac umozliwiata Zamawiajagcemu uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie budynku, bowiem zgodnie z art. 59 ust. 3 ustawy Prawo
budowlane pozwolenie na uzytkowanie budynku moze zosta¢ wydane pomimo niewykonania
czesci robdt. Nalezy przy tym podkreslic, ze zgodnie z dyspozycjg ww. przepisu prace
niewykonane moga mie¢ charakter nie tylko prac wykonczeniowych, ale tez innych robét
budowlanych zwigzanych z obiektem. Jednoczesnie wskazaé nalezy, ze sam Zamawiajacy
dopuszczat rownolegle wykonywanie prac i ubieganie sie o uzyskanie ww. pozwolenia
okreslajgc jedng date koncowg dla obu ww. czynnosci. Wobec powyzszego, odrzucenie
oferty na podstawie przekroczenia terminu realizacji wskazanego przez Zamawiajgcego jest

niezasadne.

W ocenie lIzby, nie znajduje uzasadnienia zarzut dotyczacy btedéw w kosztorysie
przygotowanym przez Odwoltujgcego. lzba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego
w zakresie twierdzenia, ze wobec ryczaltowego charakteru wynagrodzenia, co stanowi
okolicznos¢ bezsporng, bez znaczenia pozostaje tres¢ oferty. Odwotujgacy w przygotowanych
kosztorysach, w pozycjach wskazanych przez Zamawiajgcego ztozyt oswiadczenie
o zaoferowaniu przedmiotu zamoOwienia niezgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego,
a nastepnie wole wykonania zamowienia niezgodnie z trescig dokumentacji opracowanej
przez Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzit w wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika
2009 r. Wobec powyzszego, mimo ryczaltowego charakteru ceny, brak jest podstaw
do uznania oferty Odwolujgcego za zgodng z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Wobec tresci wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego brak jest réwniez

podstaw do poprawienia tresci kosztorysu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujgcy zobowigzany na podstawie art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.) do wykazania faktow,

Z ktérych wywodzi skutki prawne nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
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ustawy Pzp, ktére moze zosta¢ stwierdzone w przypadku nierdwnego traktowania przez
zamawiajgcego wykonawcoéw znajdujacych sie w podobnej sytuacji, czego Izba
w przedmiotowym stanie faktycznym nie stwierdzita. Podobnie, Odwotujacy nie udowodnit
réwniez zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 15 ust. 2 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji przez ograniczenie dostepu do rynku.

Uwzglednienie zarzutu dotyczacego braku harmonogramu oraz terminu realizacji
przedmiotu zamowienia pozostaje bez wpltywu na wynik postepowania, bowiem zgodnie

z ww. rozstrzygnieciem, zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Majac na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i 1a ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt

1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp. Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.
Nr 128, poz. 886) Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajagcego o przyznanie kosztow
wynagrodzenia peinomocnika z uwagi na nieztozenie przez peinomocnika stosownego

rachunku.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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