Sygn. akt KIO 854/12

POSTANOWIENIE
Z dnia 8 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: Anna Packo
Marzena Teresa Ordysi nska

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 8 maja 2012 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

w dniu 27 kwietnia 2012 r. przez wykonawce
BUDIMEX Budownictwo Sp. z 0.0. ul. Stawki 40, 01-04 0 Warszawa
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat w Lublinie
ul. Okopowa 5, 20-022 Lublin

orzeka:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami post epowania obci gza BUDIMEX Budownictwo Sp. z o.0. ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa i zalicza w poczet kosztébw post epowania odwotawczego kwot e
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie $cia tysi ecy ziotych zero gorszy) uiszczon g przez

odwotuj gcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 854/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji Oddziat
w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie rob6t
budowlanych dotyczacych modernizacji obiektéw inzynieryjnych na linii nr 64 odcinek Koztéw
— Starzyny, realizowanych w ramach zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 64 Psary
— Koztéw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych.
Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostatlo opublikowane w Dz. Urz. UE 27 stycznia 2012 r. i tego
samego dnia zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia (co wynika z punktu 6. druku ZP-PN ,Protokotu postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego”).

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

18 kwietnia 2012 r. odwotlujacy — BUDIMEX Budownictwo Sp. z 0.0. otrzymat zawiadomienie

0 wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej.

27 kwietnia 2012 r. odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci zamawiajacego polegajacej
na niedokonaniu zmiany w przedstawionej odwotujgcemu do podpisu umowie terminu
realizacji przedmiotu zamoOwienia i niewydluzenie go o czas, o jaki przedtuzylo sie
postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w stosunku do zaktadanych przez
zamawiajgcego terminéw, o czym odwotujacy uzyskat wiedze 26 kwietnia 2012 r. Wedtug
odwotujacego narusza to art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 353"
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
poprzez niedostosowanie terminu realizacji przedmiotu umowy wskazanego w zawieranej
umowie do podanego wykonawcom na etapie ubiegania sie o zamowienie publiczne czasu
niezbednego do wykonania zadania i przerzucenie w ten sposéb na odwotujgcego wszelkich
skutkbéw przediuzenia sie postepowania o zamoOwienie publiczne oraz ryzyk zwigzanych
Z niedochowaniem okreslonego w umowie terminu realizacji zaméwienia.

Odwolujgcy wniost o: nakazanie zamawiajacemu dokonania zmiany zapisu 8 3 ust. 1 pkt 2
umowy poprzez okreslenie, iz termin zakonczenia umowy uptywa po 239 dniach od dnia jej

zawarcia.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazal, iz zamawiajacy wyznaczyt termin zawarcia
umowy na 2 maja 2012 r., natomiast 26 kwietnia 2012 r. przestat odwolujgcemu wzor
umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta. We wzorze tym zamawiajacy zawart identyczny zapis, jak
we wzorze umowy zatgczonym do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tj. 8 3 ust. 1
»rermin realizacji umowy: 1) rozpoczecie — po zawarciu umowy; 2) zakonczenie — do dnia
30.11.2012 r.”, a wiec pomimo tego, ze czas trwania postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przedtuzyt sie o miesigc w stosunku do zakladanego przez niego okresu,
zamawiajacy nie przedtuzyt o ten czas okresu realizacji przedmiotu zamoéwienia.

W punkcie 11.3 ogloszenia o zaméwieniu zamawiajacy zawart informacje, iz przewidywany
przez niego termin realizacji zamoOwienia to: rozpoczecie 5 kwietnia 2012 r., a zakonczenie
30 listopada 2012 r. Zamawiajacy zalozyt wiec, iz na wykonanie przedmiotu umowy
niezbedne jest wykonawcom 239 dni (8 miesiecy). W $lad za takim zapisem ogloszenia
wykonawcy kalkulowali cene ofertowg przy zatozeniu, iz bedg dysponowaé na realizacje
przedmiotu zaméwienia takim wtasnie czasem.

W punkcie 3. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — instrukcji dla wykonawcow
i w postanowieniach wzoru umowy zamawiajacy poprzestat na stwierdzeniu, iz rozpoczecie
wykonywania umowy ma hastgpi¢ niezwlocznie po zawarciu umowy, za$ jej zakonczenie ma
nastgpi¢ do 30 listopada 2012 r., lecz wykonawcy znali zapisy ogtoszenia 0 zamowieniu
i jednoczesnie w punkcie 26.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — instrukcji dla
wykonawcOw znalazto sie stwierdzenie, iz ,w przypadku, gdy w prowadzonym postepowaniu
wniesione  zostanie odwotanie wykonawcy zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc
wprowadzenia w zawieranej umowie terminu wykonania zaméwienia przediuzonego
w stosunku do terminu wskazanego we wzorze umowy O czas trwania postepowania
odwotawczego”. Postanowienie to sugerowalo wykonawcom, ze w razie przediuzenia sie
postepowania o udzielenie zamoOwienia, termin realizacji przedmiotu umowy zostanie
urealniony. W ocenie odwotujgcego punkt 26.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
— instrukcji dla wykonawcéw powinien, poprzez analogie, znalez¢ zastosowanie takze
w sytuacji, gdy nie zostalo ziozone w postepowaniu zadne odwotanie, niemniej przebieg
postepowania znacznie sie przedtuzyl, przez co dochowanie okreslonego we wzorze umowy
terminu realizacji przedmiotu umowy jest mato prawdopodobne, gdyz z zalozonych przez
zamawiajgcego na etapie konstruowania umowy 8 miesiecy realizacji, odwotujgcemu
zostanie jedynie 7 miesiecy. Ponadto odwolujgcy bedzie musiat realizowa¢ przedmiot umowy
przy niezmienionych zatozeniach co do termindw zamkniecia toréw od 26 kwietnia do 28
wrzesnia 2012 r. Zamawiajacy dokonujgc tej zmiany w toku postepowania miat wiec
swiadomosc¢, iz przyjete przez niego na etapie formutowania zapisow specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia zatozenia co do termindéw nie mogq zostaé zrealizowane w catosci,

ale w slad za zmiang harmonogramu nie zmienit terminu zakonczenia umowy.



Po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty 18 kwietnia 2012 r. i uzyskaniu informacji
o0 planowanej dacie zawarcia umowy i ostatecznym projekcie umowy odwotujacy zostat
postawiony przed faktem, iz termin na realizacje przedmiotu umowy zostat drastycznie
zmniejszony przez zamawiajgcego, a sam harmonogram zamknie¢ torowych nie bedzie
mogt zostac zrealizowany.

W orzecznictwie uznaje sie, ze skoro ustawa Prawo zamdwien publicznych dopuszcza
zmiany umowy juz zawartej, to tym bardziej mozna zmieni¢ zapisy przysziej umowy
w stosunku do tresci oferty w okresie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy. Przepis
art. 144 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnosi sie do zmian istotnych umowy, w razie
zmian nieistotnych przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie wprowadzajg zadnych
ograniczen co do mozliwosci zmiany umowy. Zmiana istotha umowy definiowana jest w $lad
za wyrokiem ETS z dnia 19 czerwca 2008 r. w sprawie C-454/06 Presstext
Nachrichtenagentur jako zmiana, ktéra ,wprowadza warunki, ktére gdyby zostaly ujete
w ramach pierwotnej procedury udzielania zamowien, umozliwityby dopuszczenie innych
oferentéw niz ci, ktorzy brali udziat w postepowaniu lub umozliwitoby dopuszczenie innegj
oferty niz ta, ktéra zostata pierwotnie dopuszczona. (...) Podobnie zmiana zamdéwienia moze
zosta¢ uznana za istotna, jesli modyfikuje ona réwnowage ekonomiczng umowy na korzysé
ustugodawcy w sposob nieprzewidziany w warunkach pierwotnego zaméwienia.”

Ogtoszenie o zaméwieniu, cho¢ wskazywalo na konkretne daty, w jakich ma byé¢
wykonywana umowa, jednoczesnie pozwalato przyja¢, w powigzaniu z punktem 26.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — instrukcji dla wykonawcéw, ze termin
przeznaczony na wykonanie przedmiotu umowy to 8 miesiecy. Dostosowanie zapisow
zawieranej umowy do tego zatozenia nie moze wiec mie¢ zadnego wptywu na krag
wykonawcOw ubiegajacych sie o zamoOwienie, czy sposéb kalkulowania przez nich ceny
ofertowej. Zmiana zadana przez odwolujgcego jest wiec w powyzszym rozumieniu zmiang
nieistotng. Nawet jednak w razie przyjecia, iz jest to zmiana istotna, podstawy do jej
dokonania nalezaloby doszukiwa¢ sie w punkcie 26.2 specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia — instrukcji dla wykonawcéw.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniost o jego oddalenie i wskazal, ze zgodnie
z dyspozycjg art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Wbrew twierdzeniom odwotujagcego zamawiajacy nie
wyznaczyl mu terminu zawarcia umowy. Rozmowa telefoniczna oraz przekazany za
posrednictwem poczty elektronicznej wzdér umowy nie mogt wywotaé zadnych skutkow

prawnych, gdyz zamawiajacy w punkcie 24.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia



wybral sposéb porozumiewania sie faksem oraz pisemnie. Zamawiajacy przestat wzér
umowy na prosbe odwotujacego, w celu utatwienia mu uzyskania wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej. Jesli zatem przyja¢, ze odwotanie zostato wniesione od czynnosSci
wyznaczenia terminu zawarcia umowy i czynnosci przestania wzoru umowy, dotyczy ono
czynnosci faktycznie nie istniejgcych, a wiec rozstrzyganie przez Izbe byloby
bezprzedmiotowe.

Z odwotania wynika, iz odwotujgcy domaga sie uksztattowania stosunkéw zobowigzaniowych
w sposOb odmienny od postanowien wzoru umowy stanowigcego element skladowy
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie wskazat jednak, ktory przepis ustawy
naklada na zamawiajgcego obowigzek modyfikacji wzoru umowy. Zamawiajacy
w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie okreslit czasokresu
realizacji zamowienia w miesigcach czy dniach. W 8§ 3 ust. 1 wzoru umowy wskazano termin
rozpoczecia realizacji zaméwienia — po zawarciu umowy, a termin zakonczenia — do 30
listopada 2012 r. Wynikato to z braku mozliwosci precyzyjnego okreslenia przewidywanego
czasu trwania postepowania o0 udzielenie zamodwienia, zatem przy okreslaniu terminu
zakonczenia realizacji zamowienia uzyta zostata formuta ,do” 30 listopada 2012 r. jako daty
granicznej wynikajacej z zasad rozliczen wydatkowania $rodkéw budzetowych, z ktérych
finansowane jest przedmiotowe zamowienie, a nie ,w dniu” 30 listopada 2012 r.
Nieuzasadnione jest zatem twierdzenie odwolujgcego, ze zamawiajacy zatozyl, iz na
wykonanie przedmiotu umowy niezbedny jest okres 239 dni (8 miesiecy). Przy odpowiedniej
organizacji robét wykonanie przedmiotu umowy jest mozliwe w okresie przewidzianym
postanowieniami  specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, na co wskazuje
doswiadczenie w realizacji tego rodzaju robo6t budowlanych. Wskazany w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu termin rozpoczecia realizacji zamdwienia ma z natury charakter orientacyjny
i z tego wzgledu nie zostat przeniesiony do postanowien umowy.

W ocenie zamawiajgcego catkowicie niedopuszczalne jest, w przypadku przedtuzajgcego sie
postepowania o udzielenie zamOwienia publicznego, zastosowanie proponowanej przez
odwotujgcego analogii do opisanej w punkcie 26.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia — instrukcji dla wykonawcow sytuacji wniesienia odwotania przez wykonawce
jako przestanki wprowadzenia w zawieranej umowie terminu wykonania zamoéwienia
przediuzonego w stosunku do terminu wskazanego we wzorze umowy O czas trwania
postepowania odwotawczego. Zastosowanie takiej analogii stanowitoby razace naruszenie
postanowien art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co w konsekwencji

prowadzitoby do uniewaznienia dokonanej w taki sposéb istotnej zmiany postanowieh

umowy.



Poza tym punkt 26.2. specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia — instrukcji dla
wykonawcOw dopuszczajgc mozliwos¢ wprowadzenia zmian w zawieranej umowie
w stosunku do wzoru, nie nakladajg na zamawiajgcego bezwzglednego obowigzku ich

wprowadzenia.

Na podstawie ustalonych okoliczno $ci faktycznych lzba ustalita i zwa zyla, co
nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art . 189 ust. 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamoOwie n publicznych jako wniesione po uplywie terminu okre slonego
w art. 182 ustawy Prawo zaméwie n publicznych.

Zdaniem Izby bowiem, pomimo ze odwotujgcy odnosi sie do przekazanego mu wzoru umowy
przed jej zawarciem, odwotanie de facto dotyczy postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i wzoru umowy tam zawartego. Nie jest bowiem sporne — a wrecz jest
przedmiotem zarzutu — ze wz0r ten jest taki sam. Tym samym o okolicznosci, jakg jest termin
realizacji umowy wyznaczony na 30 listopada 2012 r., odwotujacy nie dowiedziat sie dopiero
po otrzymaniu tego wzoru 26 kwietnia 2012 r., lecz juz po opublikowaniu przez
zamawiajgcego specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, czyli 27 stycznia 2012 r.
Réwniez z samego zadania odwotujgcego nakazania zamawiajacemu dokonania zmiany
zapisu 8 3 ust. 1 pkt 2 umowy poprzez okres$lenie, iz termin zakonczenia umowy uptywa po
239 dniach od dnia jej zawarcia (a nie 30 listopada 2012 r.) wynika, ze w zasadzie zada on
zmiany postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zatem, zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
odwotanie nalezato wnies¢ w terminie 10 dni od zamieszczenia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia na stronie internetowej, czyli do 6 lutego 2012 r.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, iz wbrew twierdzeniom odwotujacego, zamawiajacy, nawet
w spos6b dorozumiany, nie okreslit terminu realizacji zamowienia na 239 dni, czy 8 miesiecy,
nawet jesli w ogtoszeniu o zamdwieniu wskazat przewidywany w chwili zamieszczania tego
ogtoszenia termin rozpoczecia jego realizacji. Zarbwno bowiem w ogtoszeniu, jak
i w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy podat konkretny dzienny
termin zakonczenia realizacji — wlasnie 30 listopada 2012 r. jako niezalezny od terminu
rozpoczecia realizacji zamowienia. Dodatkowo w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (pkt 3 — okres realizacji zamowienia i 8 3 ust. 1 wzoru umowy) zamawiajgcy
zawart postanowienie: rozpoczecie — niezwlocznie po zawarciu umowy, zakonczenie do 30
listopada 2012 r.

Réwniez w trakcie postepowania przetargowego (15 lutego 2012 r.) odwolujacy zadat
Zamawiajgcemu pytanie: ,,czy zamawiajacy akceptuje uzaleznienie przewidywanego terminu

realizacji przedmiotu umowy od daty podpisania umowy, a tym samym dostosowania



bezwzglednego terminu realizacji do daty podpisania umowy i przewidywanego
harmonogramu rzeczowo — finansowego?”, na ktdére zamawiajacy odpowiedziat 7 marca
2012 r. wskazujac, ze ,odpowiedZz na pytanie zawarta jest w postanowieniach pkt 26.2.
czesci | SIWZ”, czyli odwotat sie do powotanego przez odwotujgcego postanowienia, ze
przedituzenie takie jest mozliwe ,w przypadku, gdy w prowadzonym postepowaniu wniesione
zostanie odwotanie wykonawcy zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ wprowadzenia
w zawieranej umowie terminu wykonania zaméwienia przedtuzonego w stosunku do terminu
wskazanego we wzorze umowy O czas trwania postepowania odwotawczego”. Fakt ten
rowniez wskazuje, ze zamawiajacy traktowat 30 listopada 2012 r. jako koncowg date
wykonania zamoOwienia, niezaleznie od terminu jego rozpoczecia, a jedynym wyjatkiem byto
przediuzenie postepowania ze wzgledu na wniesione odwotania i tylko o taki okres.
Okolicznos¢ te odwolujacy zaakceptowat, skoro nie podjat zadnych dziatan na etapie ,przed
skiadaniem ofert.” Warto tez zauwazy¢, ze podobnie rozumiat to odwotujgcy — co wynika
Z tresci pytania ,bezwzgledny termin realizacji” — zatem na tym etapie odwotujgcy wcale nie
przyjmowal, iz bedzie miat na realizacje wtasnie 239 dni.

Takze argument odwotujgcego dotyczacy zmiany przez zamawiajgcego harmonogramu
zamkniecia toréw przy braku zmiany postanowien umowy dotyczacych zakohczenia
realizacji umowy wskazuje na to, ze odwotujgcy kwestie zmiany tego terminu powinien byt
podnies¢ ,ha etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”, a wiec przed uptywem
terminu skladania ofert.

Poza tym nalezy takze zwréci¢ uwage, ze juz w chwili sktadania ofert, czyli 16 marca 2012 r.,
odwotujgcy mogt sobie zdawaé sprawe, ze rozpoczecie realizacji zamowienia 5 kwietnia jest
prawdopodobnie nierealne — biorgc pod uwage czas na badanie ofert przez zamawiajgcego,
ewentualne uzupetnienia dokumentéw oraz poprawianie tresci ofert, a takze minimum 10 dni
okresu standstill, o ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zatem juz przy kalkulacji ceny oferty powinien wzigc¢ te okoliczno$¢ pod uwage.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze nie mozna liczy¢ terminu na wniesienie

niniejszego odwotania od 26 kwietnia 2012 r. i orzekta jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2
i 8 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

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

PrzewodniCz aCy:  ...oooviiiiiiii i



