Sygn. akt: KIO 1564/11

WYROK
Z dnia 4 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2011 r. przez wykonawce WARBUD
S.A., 02-342 Warszawa, ul. Al. Jerozolimskie 162 a, w postepowaniu prowadzonym przez
Izbe Celng w Bialej Podlaskiej, 21-500 Biata Podlaska, ul. Celnikow Polskich 21

przy udziale wykonawcy BUDOMEX Sp. z o0.0., 21-500 Biata Podlaska, ul. Brzeskiej 156
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1564/11 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce WARBUD S.A., 02-342 Warszawa, ul.
Al. Jerozolimskie 162 a i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong

przez wykonawce WARBUD S.A., 02-342 Warszawa, ul. Al. Jerozolimskie 162 a,

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:  .oooiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1564/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Izbe Celng w Biatej Podlaskiej na Budowe Urzedu Celnego i Oddzialu
Celnego w Zamosciu (nr sprawy: 300000-ILGW-212-15/11), wobec czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej — Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,BUDOMEX” Sp. z 0.0. w Bialej
Podlaskiej, wykonawca WARBUD S.A. w Warszawie wniést w dniu 22 lipca 2011 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO 1564/11). Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 22 lipca 2011 r. Informacje o
okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt z tresci
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 14 lipca 2011 r. Postepowanie
prowadzone jest wedlug procedury obowigzujacej dla postepowan przekraczajgcych kwot

okreslonych w rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 oraz art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, bedace wynikiem zaniechania odrzucenia oferty
wybranej, jako najkorzystniejszej — Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Budomex” Sp. z 0.0.,
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia. Niezgodnosé dotyczy
dokumentu zatgczonego do oferty — harmonogramu rzeczowo-finansowego, w ktérym nie
uwzgledniono zmian wprowadzonych przez zamawiajgcego i dotyczacych pkt 1 ust. 31 5
oraz pkt 2 ust. 2 ppkt d. Zamawiajagcy wprowadzajac zmiany zataczyt nowy wzor
harmonogramu uwzgledniajgcy nowe terminy realizacji oraz zakresy prac do wykonania w
poszczegdlnych latach. Jako niezgodne odwotujacy wskazat zapisy harmonogramu
dotyczace terminu wykonania prac opisanych w pkt: 1.8 — agregat pradotworczy wykonanie
2013 (zgodnie z pkt 2 ust. 2 ppkt d. prace nalezatlo wykona¢ w 2012 r.); 1.13 — sieci i
przytacza kanalizacji sciekowej wykonanie do 2014 r. (zgodnie z pkt 2 ust. 2 ppkt d. prace
nalezato zakonczy¢ do 2013 r.); 3.1-3.2, 3.4-3.10 — prace zwigzane z budynkiem kontrolno-
magazynowym wykonanie w latach 2014-2015 (zgodnie z pkt 2 ust. 2 ppkt d (tabela) prace
nalezato zakohczyé w 2014 r.); 4.1 i 4.8 — prace zwigzane z budynkiem portierni wykonanie
w latach 2014-2015 (zgodnie z pkt 2 ust. 2 ppkt d (tabela) prace nalezato zakonczy¢ w 2014
r.

W oparciu 0 powyzsze niezgodnosci, zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy winien
odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl, podobnie jak uczynit to
w stosunku do oferty wykonawcy CONDITE Sp. z o0.0., ktéra rowniez byla niezgodna z

postanowieniami  programu  funkcjonalno-uzytkowego,  ograniczajgcymi  wysokos$é



wynagrodzenia za wykonanie dokumentacji projektowej do 3% wartosci calego zamdéwienia.
Odwotujacy w réwny sposob traktuje niezgodnosci z zapisami programu funkcjonalno-
uzytkowego oraz harmonogramem rzeczowo-finansowym, gdyz dotycza one tresci
merytorycznej oferty.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, nakazanie
odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Wielobranzowego ,BUDOMEX” Sp. z 0.0. i nakazanie

dokonania wyboru oferty odwotlujgcego.
W dniu 28 lipca 2011 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie
zamawiajacego wykonawca — Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,BUDOMEX" Sp. z o.0.,

wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezalo wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, z
uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwiema ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r. o
Zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223,
poz. 1778).

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia odwotania na posiedzeniu i rozpoznata
odwotanie na rozprawie.
W zakresie zarzutéw podlegajacych merytorycznemu rozpoznaniu na rozprawie lzba

uznata odwotanie za niezasadne.

Zarzuty w odwotaniu skierowane sg wobec czynnosci zamawiajgcego oceny oferty
wybranej, ziozonej przez BUDOMEX Sp. z 0.0. i dotyczg zgodnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia dokumentu sporzadzonego przez wykonawce, tj. harmonogramu
rzeczowo-finansowego.

Na wstepie I1zba odnoszac sie do argumentéw podnoszonych przez przystepujacego o
braku istnienia interesu w uzyskaniu zamdwienia po stronie odwotujacego, stanowisko to
uznala za bezzasadne. Ocena spetnienia przestanki do wniesienia odwotania, o ktérej mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy, dokonywana jest przez Izbe wedtug stanu sprawy, jaki istniat w dniu

whniesienia odwotania. Skoro w momencie jego wniesienia, oferta odwotujgcego byta wazna,



to wykonawca ten posiada interes w uzyskaniu zamdéwienia, a wniesienie odwotania stanowi
droge do realizacji tego celu. Jako zbyt idace, Izba uznala wnioski przystepujacego, o
mozliwosci pozbawienia wykonawcy prawa do korzystania z srodkow ochrony prawnej,
poczynione jedynie w oparciu o mozliwy wplyw rozstrzygniecia zarzutéw na ocene oferty

odwotujacego, ktérej zgodnos¢ z siwz nie byta przedmiotem podniesionych zarzutow.

Odnoszac sie do postawionych zarzutow, ich rozstrzygniecie wymagato ustalenia, czy
zalgczony do oferty wykonawcy Budomex harmonogram rzeczowo-finansowy byt niezgodny
z trescig siwz, a jezeli tak, to czy niezgodnos¢ ta powinna skutkowa¢ uznaniem oferty za
niezgodng z trescig siwz i jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
PrzamPubl.

Odwolujacy oceniat zgodno$¢é harmonogramu rzeczowo-finansowego z opisanym
przez zamawiajagcego w modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia,
zakresem rzeczowym rob6t budowlanych przewidzianych do wykonania i wyceny w danym
roku realizacji inwestycji (pismo z dnia 14.06.2011 r., str. 5 lit. d). W ocenie odwotlujacego,
przy sporzadzaniu harmonogramu, wykonawcy byli zobowigzani uwzgledni¢ terminy (lata)
realizacji planowanych zakresow robot, wskazane w dodanym ppkt 7 ust. 6 czesci B
programu funkcjonalno-uzytkowego. Stwierdzone przez niego niezgodnosci dotyczg tych
pozycji harmonogramu rzeczowo-finansowego, w ktorych uwzgledniono okresy realizacji
wraz z kosztami w latach nie odpowiadajacych wskazanym przy planowanych zakresach
robot na poszczegodlne lata realizacji inwestycji.

W oparciu o tres¢ siwz, w tym w szczegoélnosci rozdziatu 12 siwz — opis sposobu
obliczenia ceny, Izba ustalita, Zze zamawiajacy wymagat ,zalgczenia do oferty
harmonogramu rzeczowo-finansowego sporzadzonego zgodnie ze wzorem stanowigcym
Zatacznik nr 9 do siwz oraz wg informacji zawartej w pkt 7 ust. 6 czesci B Programu F-U.
Harmonogram rzeczowo-finansowy ma dla zamawiajgcego charakter informacyjny o cenach
jednostkowych elementéw robot skladajacych sie na przedmiot zamoOwienia i bedzie
pomocny przy etapowym rozliczaniu inwestycji oraz przy planowaniu i zabezpieczeniu
srodkéw finansowych na poszczegdlne terminy realizacji oraz przy kontroli stanu
Zaawansowania inwestycji. W harmonogramie rzeczowo-finansowym poszczegoéine
elementy inwestycji (poz. Lp. 1, 2, 3, 4 zalgcznika nr 9 do SIWZ) nalezy wycenié
uwzgledniajgc w cenie danego elementu warto$¢ ustugi petnego nadzoru autorskiego. Brak
harmonogramu rzeczowo-finansowego skutkuje odrzuceniem oferty”.

W ocenie Izby, powyzszy zapis specyfikacji pozwala przyjaé, iz informacje zawarte w
pkt 7 ust. 6 czes¢ B Programu F-U (na ktére powotlywat sie odwotujacy) stanowity wytyczng
do sporzadzenia harmonogramu rzeczowo-finansowego, jednak nie dla wykazania

terminowosci realizacji etapdédw inwestycji, lecz w celu przedstawienia planowanego



roztozenia jej kosztow. Poniewaz zamawiajacy, w zakresie terminu realizacji inwestycji
wskazywat konsekwentnie na dwa jej etapy, tj. do 30 wrzesnia 2013 r. (zakonczenie etapu )
oraz do 30 wrzesnia 2015 r. (zakonczenie etapu Il), terminy te stanowity granice oceny
merytorycznej tresci oferty. W ocenie Izby, harmonogram rzeczowo-finansowy uwzgledniat
podziat rob6t na dwa etapy zakonczenia poszczegolnych prac na poszczegdlnych obiektach,
a zatem nie mozna moéwi¢ o niezgodnosci z trescig siwz. Skoro w harmonogramie
zachowano przy rozbiciu kwoty ryczaitowe] za wykonanie catosci prac, podziat na dwa
okresy zakonczenia inwestycji, w ocenie Izby ustalenie, w ktorym z poszczegoélnych lat
mieszczacych sie w danym etapie wykonawca planowat zakonczenie etapu, pozostawato
bez znaczenia dla oceny merytorycznej tresci oferty. W harmonogramie uwzgledniono
wytyczne zawarte w pkt 7 ust. 6 czes¢ B Programu F-U, dotyczace zakonczenia prac na
poszczegblnych obiektach w etapach realizacji inwestycji: | (czes¢ 2: budynek
administracyjno-biurowy) i Il (czes¢ 3 i 4: budynek kontrolno-magazynowy i budynek
portierni). Poniewaz pozycje opisane w czesci 1 harmonogramu dotyczyly wszystkich
obiektow, wtasciwe bylo uwzglednienie kosztéw zwigzanych z siecig i przytaczami kanalizaciji
sciekowej do budynkéw, ktérych wykonanie przewidziano w Il etapie realizacji inwestycji
(poz. 1.13).

Niezaleznie od pozytywnej oceny harmonogramu rzeczowo-finansowego wybranej
oferty, 1zba zauwaza, iz ustalony przez zamawiajacego charakter dokumentu, wykluczatby, w
przypadku stwierdzenia jego niezgodnosci z innymi postanowienia Siwz, mozliwos¢
zastosowania sankcji przewidzianej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl. Zamawiajacy
wyraznie wskazat na informacyjny charakter dokumentu i dopuszczat mozliwos¢ jego zmian
w trakcie realizacji inwestycji (8 2 ust. 6 wzoru umowy). Na etapie sporzadzenia tresci oferty,
harmonogram stanowit wstepny projekt realizacji robot i wydatkow i dopiero po zakonczeniu
procedury, wybrany wykonawca miat przygotowac¢ szczegoétowy harmonogram stanowigcy
zalgcznik do umowy (8 2 ust. 4 wzoru umowy). Dopiero dokument stanowigcy zatgcznik do
umowy zobowigzywaé bedzie wykonawce do dotrzymania terminéw realizacji
poszczegodlnych elementdw robo6t (8 2 ust. 5 wzoru umowy). Powotane zapisy wzoru umowy,
w sposob jednoznaczny pozwalajg stwierdzi¢, iz harmonogram rzeczowo finansowy
skiadany w ofercie pelnit jedynie role informacyjng i nie stanowit o zakresie podjetego przez
wykonawce zobowigzania, a zatem nie stanowit merytorycznego potwierdzenia zakresu
Swiadczenia. Zawierat on jedynie informacje, co do wielkosci kwot, jakie sg przewidywane do
wydatkowania w calym okresie realizacji inwestycji w ramach wskazanej przez wykonawce

ceny ryczattowej.



Uwzgledniajac powyzsze lIzba oddalita zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego

przepisOw art. 7 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania lzba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
PrZamPubl, a takze 8 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i obcigzyta kosztami

postepowania odwotujgcego.
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