Sygn. akt: KIO 1648/11

WYROK
Z dnia 16 sierpnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2011 r. przez wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Projekt — Bud Sp. z 0.0. ul. Stomi Askiego 19 lok. 518, 00-195 Warszawa oraz
Przedsi ebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z 0.0. ul. Kolejo ~ wa 28, 05-300 Minsk Maz.

w postepowaniu prowadzonym przez

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03- 734 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami post epowania obci gza wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si e o udzielenie
zamoéwienia Projekt — Bud Sp. z o0.0. ul. Stomi  niskiego 19 lok. 518, 00-195 Warszawa
oraz Przedsi ebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Sp. z o.0. ul. Kolejo  wa 28, 05-300
Minsk Maz. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot e 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie $cia tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon aq przez wykonawcow
wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia Projekt — Bud Sp. z o.o.
ul. Stomi Askiego 19 lok. 518, 00-195 Warszawa oraz Przedsi ebiorstwo Budowy
Drog i Mostéw Sp. z o.0. ul. Kolejowa 28, 05-300 Mi nhsk Maz. tytutem wpisu

od odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego dla Warszawy — Pragi w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ......ccooeiiiiiiiii i,



Sygn. akt: KIO 1648/11

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,opracowanie dokumentacji projektowej i wykonanie robdét
budowlanych dla zadania pn. Odbudowa i modernizacja linii kolejowej E-30 i C-30 odcinek
Legnica — Wroctaw — Opole — przebudowa stacji Czarnowgsy km 10,260 — 13,130 oraz szlaku
Czarnowasy — Borki Opolskie km 13,130 — 15,450 na linii kolejowej CE-30 Opole Proszowice
— Wroctaw Brochéw wraz z robotami towarzyszacymi” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.)
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE 20 kwietnia 2011 r.,
a wartos¢ zamdéwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

1 sierpnia 2011 r. Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia Projekt — Bud Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0.
wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych poprzez jego bezpodstawne zastosowanie wyrazajace Ssie
w bezpodstawnym odrzuceniu oferty i wnoszac o nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci oceny ofert.

Uzasadniajgc odwotanie Odwolujacy wskazal, ze Zamawiajacy odrzucit jego oferte podajac
jako powod niewtasciwe wypetnienie zatgcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia (IDW) harmonogram rzeczowo - finansowy, gdyz wbrew wyjasnieniom
udzielonym przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 12 z 12 maja 2011 r. nie podat
wartosci robot w rozbiciu na poszczegdlne miesigce realizacji inwestycji poprzestajac na
wskazaniu terminu realizacji dwéch etapéw zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego wypeit on ww. zalgcznik w spos6b zgodny z wymogiem opisanym
w punkcie 13.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a nie byt zobowigzany do
uwzglednienia tresci wyjasnien, gdyz w wyjasnieniach tych Zamawiajacy sformutowat warunki
odnosnie sposobu wypetnienia zatgcznika nr 2 nieprzewidziane w opisie zawartym w punkcie
13.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, czego nie mogt skutecznie uczyni¢ bez
dokonania zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w trybie art. 38 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Rozbieznosé pomiedzy oczekiwanym przez Zamawiajgcego

sposobem wypetnienia zatgcznika nr 2 oraz sposobem przyjetym przez Odwotujacego mozna



uzna¢ najwyzej za uchybienie o charakterze formalnym, ktére nie moze stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych,
a Zamawiajacy moze dokonac¢ stosownych modyfikacji w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Jedynym postanowieniem specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia odnoszacym sie do
spornego harmonogramu jest punkt 13.4. specyfikacji, zgodnie z ktérym wykonawca musiat
dostarczy¢ wypetniony zatgcznik nr 2 harmonogram rzeczowo — finansowy, a suma wartosci
poszczegolnych pozycji powinna byé umieszczona w polu ,O0GOLEM” i byé zgodna z tgczng
wartoscig ,Rozbicia ceny ofertowej”. Poza sporzadzeniem wzoru tego zatgcznika Zamawiajacy
nie sformutowat innych warunkéw dotyczacych stopnia szczegotowosci i sposobu jego
wypelnienia, zatem Odwotujacy nie byt zobowigzany do uszczego6tawiania tresci pozycji 2.
poza zakres wskazany przez Zamawiajacego we wzorze, jak réwniez do wskazywania
w rubrykach 5. i 6. (przeznaczonych do oznaczenia czasookresu realizacji poszczegoélnych
czesci zaméwienia) jakichkolwiek kwot, dla ktérych przeznaczona jest wytgcznie rubryka 4.
Wskazuje na to rowniez tres$¢ § 2 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy, zgodnie z ktorym harmonogram
rzeczowo — finansowy nie stanowi podstawy do rozliczeh za wykonane roboty, a jedynie
okres$la orientacyjne terminy wykonania prac, stosownie do § 4 ust. 2 i 9 wzoru umowy,
podstawg tych rozliczen jest zatgcznik ,,Rozbicie ceny ofertowej”. Zgodnie z § 2 ust. 2 pkt 3
wzoru umowy harmonogram rzeczowo - finansowy podlega modyfikacjom na etapie
wykonywania umowy, przy czym zmiany dotyczy¢ majg wytgcznie terminodw realizacji prac.

Z tego wzgledu oferta Odwotujgcego nie jest w powotanym zakresie niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamowienia.

W odpowiedzi na pytanie nr 12 Zamawiajacy wyjasnit, iz w zatgczniku nr 2 nalezy podac
wartos¢ robot w rozbiciu na poszczegodlne miesigce realizacji, zatem sformutowat nowy wymaog
dotyczacy sposobu wypetnienia zatgcznika nieprzewidziany w opisie zawartym w punkcie 13.4
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie dokonujgc nastepnie zmiany specyfikaciji
w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wyjasnienia tresci specyfikaciji
stanowig uszczegOtowienie, ewentualnie doprecyzowanie opisu zawartego w specyfikaciji
w zakresie przedstawionym przez wykonawcOw wystepujacych z zapytaniami, natomiast nie
moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w tresci specyfikaciji.
Zatem Zamawiajacy nie moégt skutecznie natozyé na wykonawce dodatkowego wymogu
w zakresie sposobu wypekienia zalgcznika nr 2 bez dokonania zmiany punktu 13.4.
specyfikacji. Zatem wyjasnienie to nie doprowadzito do zmiany specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia i niezastosowanie sie przez Odwotlujgcego do tresci odpowiedzi nie moze zostaé
uznane za naruszenie specyfikacji.

Poza tym za niezgodnos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze byc¢

uznane prezentowanie tresci w ofercie w sposéb inny niz oczekiwany przez zamawiajgcego,



odmienng od zadanej kolejnos¢ informacji itp., gdyz sg to wytacznie réznice w formie oferty
w stosunku do oczekiwah zamawiajacego.

Zgodnie z orzecznictwem takze postanowienia wstepnego harmonogramu rzeczowo -—
— finansowego jako dokumentu pomocniczego, wstepnego, nie podlegajacemu ocenie na
etapie badania i oceny ofert nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. W niniejszym
postepowaniu harmonogram ma charakter pomocniczy przy realizacji zadania, mozliwos¢
zmiany harmonogramu po zawarciu umowy oznacza, iz harmonogram ten nie stanowi
w istocie tresci oferty i nie moze by¢ podstawag do odrzucenia oferty. Poza tym poprawianie
harmonogramu nie ingeruje w tres¢ oferty, wobec czego jest dopuszczalne stosownie do

postanowien art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutami i wnidst o oddalenie odwolania argumentujac, ze
Odwolujacy nie wypemit harmonogramu rzeczowo — finansowego w sposéb przewidziany
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i uszczego6towiony w odpowiedzi na pytanie
12., podczas gdy wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia sg
integralng czescig specyfikacji. Harmonogram jest istotny dla Zamawiajacego, gdyz, ze
wzgledu na dofinansowanie z budzetu, rozlicza sie on miesiecznie, zgodnie z wymogami
Ministerstwa Infrastruktury i Ministerstwa Finanséw. Harmonogram okresla tez tok
postepowania w trakcie robdt w przedzialach miesiecznych. Zgodnie z rozdzialem 3.
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamoOwienie nalezy realizowa¢ zgodnie
z harmonogramem. We wzorze umowy istotne sg takze inne postanowienia niz wskazane
przez Odwotujacego, np. § 2 ust. 6 zdanie 2, § 3 ust. 2 pkt 2, ktéry méwi o uaktualnieniu
harmonogramu ofertowego, a nie nowym harmonogramie. Gdyby w ramach poprawienia
omytki cene rozbi¢ na poszczegdlne miesigce po rowno, jak proponuje Odwotujacy,
Zamawiajacy zmuszony bytby pfaci¢ za roboty niewykonane. Zamawiajgcemu nie jest
obojetne, czy kwoty za wykonanie prac beda podzielone réwno, czy zgodnie
z zaawansowaniem prac.

Jego zdaniem btgd ma charakter merytoryczny i nie moze by¢ poprawiony zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz prowadzitoby to do zmiany oferty, jak
wskazano np. w wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie sygn. akt V Ga 40/09.

Wielkos¢ rubryk we wzorze harmonogramu nie ma znaczenia, wykonawca mogt je
poszerzaé¢ w dowolny sposob.

W informaciji o odrzuceniu oferty wskazat tylko brak rozbicia kwot na poszczegoélne miesiace,
a nie na brak rozbicia wykonania dokumentacji i robét budowlanych na podpunkty, gdyz
komisja skupita sie na rozbiciu cenowym, natomiast jesli w specyfikacji wskazano, ze
harmonogram ma by¢ wypetniony, nalezy go wypetni¢ i nawet jesli w informacji o odrzuceniu

oferty nie zostalo to wskazane, wyraznie dotyczy to calosci niewypetnienia harmonogramu.



Harmonogram okresla technologie i zasady prowadzenia prac — fazowania robét. Wymogiem
Zamawiajgcego byto, aby wszelkie prace byly tak zorganizowane, by zapewni¢ ciggtosc

ruchu pociagéw.

Przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Skanska S.A. i Skanska a.s.
stwierdzajac, ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia w punkcie 13.4. wyraznie
stanowi 0 obowigzku dostarczenia przez wykonawce wypetnionego zatgcznika nr 2 do IDW,
czyli harmonogramu rzeczowo — finansowego. Zgodnie z punktem 15.1. lit. a) specyfikaciji
istotnych warunkow zamoéwienia kompletna oferta musiata zawieraé m.in. ten zatgcznik,
wypetniony. Zatgcznik ten jest jasny i czytelny, a wymogi specyfikacji jednoznaczne.
Poniewaz brak byto innych wskazan dotyczacych sposobu wypetnienia harmonogramu,
nalezato uzupetni¢ wszystkie jego rubryki.

Odpowiedz na pytanie 12., wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie miata charakteru zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a byla jedynie wyjasnieniem, czy
potwierdzeniem koniecznosci wypetnienia poszczegélnych rubryk w zalaczonym wzorze
harmonogramu. Wyjasnienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ze swej istoty
uzupelniajg jej tres¢ i wykonawcy powinni bra¢ je pod uwage przy sporzadzaniu ofert.
Zgodnie z argumentacjg Odwolujgcego nalezatoby przyjaé, ze brak szczegoétowej instrukciji
dotyczacej sposobu wypetniania wzoru harmonogramu zwalnia wykonawce z obowigzku
wypetniania czegokolwiek.

W punkcie 15.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Zamawiajacy przewidziat, iz
harmonogram rzeczowo — finansowy jest dokumentem stanowigcym oferte. Z postanowien
punktu 15.1. i 13.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wynika, ze harmonogram
ten ma by¢ wypetniony, brak przestanek, by twierdzi¢, ze ten wymog bedzie spetniony
poprzez uzupetnienie tylko niektérych rubryk harmonogramu. Potwierdzit to Zamawiajacy
odpowiadajgc na pytanie nr 12 wskazujac, ze w harmonogramie wykonawca ma podac
wartos¢ robot w rozbiciu na poszczegdlne miesigce realizacji. Zatem tres¢ oferty
Odwolujgcego w zakresie harmonogramu nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamodwienia, co musiatlo skutkowaé jej odrzuceniem. Zgodnie z zasadami
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tres¢ kazdej oferty
musi odzwierciedla¢ tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego, a wykonawcy nie sg uprawnieni do samodzielnego
pomijania w tresci swych ofert okolicznosci wymaganych przez Zamawiajacego. Przy tym
przedmiotowy harmonogram nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamdwieh publicznych z uwagi na to, ze dokument ten nie miesci sie w dyspozycji przepisu

art. 25 ust. 1 i stanowi tres¢ oferty. Z kolei charakter uchybienia nie pozwala Zamawiajgcemu



dokona¢ poprawy tego dokumentu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, gdyz zawiera on omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
powodujgce istotne zmiany w tresci oferty, gdyz dane zawarte w tresci dokumentéw
skiadajacych sie na oferte Odwotujgcego oraz wynikajgce ze specyfikacji nie pozwalajg
Zamawiajgcemu na poprawienie omytki bez uprzedniego uzyskania od oferenta
dodatkowego oswiadczenia woli odnosnie tresci jego oferty, zmieniajgcego jej pierwotne
brzmienie.

Konwalidowanie oferty na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
wykraczatoby poza ramy wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert i skutkowato zmiang

jej pierwotnej tresci.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz na
podstawie oswiadczen zlozonych w pismach i podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Izba stwierdzita takze, ze Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art.
179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(tres¢ istotnych dla rozstrzygniecia sprawy dokumentéw) nie jest sporny.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W rozdziale 3. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (IDW) ,Okres realizacji
zamoéwienia” Zamawiajacy zawart zastrzezenie, ze zamoéwienie nalezy realizowa¢ zgodnie
z harmonogramem rzeczowo — finansowym opracowania prac projektowych i wykonania
rob6t budowlanych zawierajagcym zakres prac i rob6t wraz z terminami ich wykonania,
kosztami poszczegoinych prac objetych przedmiotem zamdwienia, bedacym zatgcznikiem do
formularza oferty i wzoru umowy.

W rozdziale 15. ,Zawarto$¢ oferty”, pkt 15.1. specyfikacji istothnych warunkéw zamowienia
Zamawiajacy wskazal, ze kompletna oferta musi zawieraé nastepujgce dokumenty:
a) formularz ofertowy — wypetniony zalgcznik nr 1 do IDW wraz z zalgcznikiem nr 2 do IDW —
wypetnionym harmonogramem rzeczowo - finansowym i z zalacznikiem A i B oraz
wypetnione ,Rozbicie ceny ofertowej” — wedtug tomu 3. IDW, b) oswiadczenie o spetnianiu

warunkéw udziatu w postepowaniu, itd.



Do harmonogramu rzeczowo — finansowego Zamawiajgcy odniost sie réwniez w rozdziale
13. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (IDW) ,Opis sposobu obliczania ceny”,
w ktorym w punkcie 13.2. wskazat, ze wykonawca musi dostarczy¢ wypetnione ,Rozbicie
ceny ofertowej”, natomiast w punkcie 13.4., ze wykonawca musi dostarczy¢ wypetniony
zalgcznik nr 2 do IDW - harmonogram rzeczowo — finansowy; suma wartosci netto
poszczegodinych pozycji powinna by¢é umieszczona w polu ,OGOLEM” i zgodna z taczng
wartoscig netto ,Rozbicia ceny ofertowej”. Do obu tych dokumentow Zamawiajacy
przygotowat wzory.

We wzorze harmonogramu Zamawiajgcy wypeinit pozycje kolumny 1. ,Numer pozycji”
kolejno numerami 1., 1.1, 1..., 2., 2.1, 2.2, 2...; kolumny 2. ,Opis pozycji”: w poz. nr 1.:
.Dokumentacja projektowa wraz z uzyskaniem wymaganych uzgodnien i pozwolen”
(pozostale wersy odpowiadajgce numerom pozycji 1.1., 1... pozostawit puste) oraz
podsumowanie ,OGOtEM”, a w poz. nr 2: ,Roboty budowlane” (pozostate wersy
odpowiadajgce numerom 2.1, 2.2, 2... pozostawit puste) i podsumowanie ,OGOLEM” oraz
,OGOLEM 1+2”. Kolejne kolumny noszg nazwy: kolumna 3. ,Termin realizacji w tygodniach”,
kolumna 4. ,Warto$¢ pozycji netto w PLN (nalezy wypehi¢ wszystkie pola)”, kolumna 5.
»Rozpoczecie 2011 rok” oraz podziat na podkolumny (oznaczajgce miesigce): IX, X, Xl, XII,
kolumna 6. zakonczenie 2012 rok oraz podziat na podkolumny: I, Il, ..., Xl, kolumna 7.
~,Uwagi”.

W odpowiedzi nr 12 z 12 maja 2011 r. na pytanie: ,Dotyczy Zatacznika nr 2 do IDW
Harmonogram Rzeczowo — Finansowy. Czy w kolumnach nr 5 i 6 Wykonawca ma wpisa¢
jedynie miesigc rozpoczecia i zakonczenia danych robét (jak to sugerujg nazwy kolumn), czy
tez ma rozbi¢ cene za dang robote na kazdy miesigc, w ktorym przewiduje jej fakturowanie?”
Zamawiajacy wskazat: ,Wykonawca w Zatgczniku nr 2 do IDW Harmonogram Rzeczowo —
— Finansowy podaje warto$¢ robét w rozbiciu na poszczegoine miesigce realizacji.”

W zalgczonym do oferty harmonogramie rzeczowo — finansowym Odwotujacy nie wypemnit
pozycji oznaczonych przez Zamawiajgcego jako 1.1., 2.1 itd., jedynie przy poz. 1.
.Dokumentacja projektowa wraz z uzyskaniem wymaganych uzgodnieh i pozwolen” i poz. nr
2 ,Roboty budowlane” podat w kolumnie 3. liczbe tygodni, a w kolumnach 5. i 6. zaznaczyt
linig wykonanie prac oraz wpisat kwoty w pozycjach ,0GOLEM” i ,OGOLEM 1 + 2”, nie podat
jednoczesnie wartosci rob6t w rozbiciu na poszczegdlne miesigce realizacji w zadnej

Z pozyciji.

W odniesieniu do powyzszego stanu faktycznego oraz argumentacji Stron Izba stwierdzita.:
W kwestii dotyczacej zwigzania Odwotujgcego odpowiedzig nr 12 z 12 maja 2011 r., Izba
uznala, iz nie ma watpliwosci, ze wszystkie odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielane

w ramach wyjasniania tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sg bezwzglednie



wigzace dla wykonawcow. Odpowiedzi te ze swojej istoty czesto w pewien sposdb zmieniajg
specyfikacje, chocby przez to, ze uszczegotawiajg wymagania zamawiajgcego lub wskazujg
na ich interpretacje. Art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wskazuje na
uprawnienie zmiany przez zamawiajgcego tresci specyfikacji po jej publicznym ogtoszeniu,
a to, czy zmiana taka zostata dokonana, ocenia sie nie poprzez oficjalne powotanie sie na
ten przepis, lecz ocene faktyczng oswiadczen zitozonych przez zamawiajgcego. Zatem
mozliwe jest, aby zamawiajacy dokonat zmiany specyfikacji, o ktérej mowa w art. 38 ust. 4
ustawy Prawo zamowien publicznych odpowiadajac na pytania wykonawcéw — nie sg to
instytucje roztgczne i wytgczajgce sie nawzajem.

W niniejszym postepowaniu niektore odpowiedzi — jesli zmieniat istniejgce postanowienia
specyfikacji na inne, Zamawiajgcy wskazywat expressis verbis jako zmiany specyfikaciji,
innych nie, lecz nie zmienia to faktu, ze wykonawca nhie moze tych odpowiedzi uznawac za
niewigzace go.

Tym samym bezsporne jest, ze Odwotujacy powinien byt wypetnié formularz harmonogramu
rzeczcowo - finansowego stosujgc sie do wyraznego w tym zakresie polecenia
Zamawiajgcego wskazania wartosci rob6t w rozbiciu na poszczegodlne miesigce realizaciji,
czego nie zrobit. Nie jest to zatem, jak wskazal Odwotujacy, prezentowanie tresci w ofercie
w sposéb inny niz oczekiwany przez zamawiajacego, lecz brak tych informacji (w zatgczniku
»Rozbicie ceny ofertowej” wskazano ceny za poszczegoélne elementy, bez odniesienia sie do
ptatnosci w czasie).

Odwotujacy nie dokonat tez rozbicia dwoch gtdéwnych faz zamoéwienia — prac projektowych
oraz robdét budowlanych na poszczegodlne etapy lub dziatania, ktéra to koniecznosé, zdaniem
Izby, wynika jednoznacznie z wzoru formularza (wskazanie podziatu na podpunkty 1.1. itd.),
chociaz bez wskazan co do szczegdtowosci tego rozbicia. Jednak, jako ze Zamawiajacy nie
wskazat tej okolicznosci w informacji o odrzuceniu oferty jako podstawy odrzucenia, zostaje
ona przez Izbe pominieta.

Oceniajgc natomiast sporzadzony przez Odwotujgcego dokument Izba stwierdza, ze jest on
kompletnie nieprzydatny z punktu widzenia celu, dla ktérego sporzgdza sie harmonogram
rzeczowo — finansowy, czyli jako opis kolejnosci i czasu trwania kolejnych etapow jakiegos

przedsiewziecia wraz z ich kosztem.

Ze swojej istoty harmonogram jako pewna prognoza dziatan, zwlaszcza sporzadzany na
etapie skiladania ofert, moze wymagac¢ korekty i dostosowania do zmieniajgcych sie
okolicznosci faktycznych, zwkaszcza w odniesieniu do wskazanych w nim terminéw realizaciji.
Jednak nie oznacza to, ze harmonogram skiladany na tym etapie nie ma dla stron przysziej
umowy zadnego znaczenia — ma on stluzy¢ gtownie okresleniu i kontroli kolejnosci

i terminowosci wykonania oraz sprawnosci przebiegu prac w trakcie realizacji umowy, na co



wskazuje juz rozdziat 3. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak tez § 2 ust. 1 pkt 1
i ust. 2 pkt 1 wzoru umowy. Natomiast w czesci finansowe] — ze strony zamawiajgcego —
odnosi sie do planowania wydatkowania $rodkow finansowych i ewentualnego
zabezpieczenia terminowych ptatnosci, jako ze gtdwnym $Swiadczeniem Zamawiajgcego
w ramach zawartej umowy bedzie przeciez zaptata wykonawcy wynagrodzenia za wykonane
roboty i nie zmienia tego postanowienie, ze ptatnosci bedg wykonywane nie w kwotach
nominalnie wskazanych w harmonogramie, lecz jedynie za realnie wykonane prace.
Niezrealizowanie rob6t zgodnie z umowa, a wiec i przyjetym harmonogramem, moze byc¢
rowniez podstawg do odstgpienia przez Zamawiajgcego od umowy, ktorg to okolicznos¢
przewidziat on w § 11 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy.

Argumentacja Odwolujgcego dotyczaca braku znaczenia dla realizacji umowy
harmonogramu  zalaczanego do oferty nie znajduje réwniez potwierdzenia
w postanowieniach przysztej umowy. Rzeczywiscie, w 8 2 ust. 2 pkt 3 Zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawca ma opracowac (po zawarciu umowy) harmonogram, jednak z tresci umowy
wynika, ze jest to harmonogram odmienny od zalgczanego do oferty — jest on nazwany
harmonogramem rob6t lub harmonogramem realizacji robot, dotyczy jedynie wykonania
robét budowlanych (bez etapu projektowania) i jego celem jest ustalenie zamknie¢ torowych,
dlatego ma on zawiera¢ inne informacje niz zawarte w harmonogramie rzeczowo —
— finansowym — oprécz braku koniecznosci odniesienia do kwestii finansowych, ma
wskazywa¢ lokalizacje i1 doktadne miejsca prowadzonych prac (podstawa nasypu,
miedzytorze itd.).

Natomiast, zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, ztozony na etapie oferty harmonogram
rzeczowo — finansowy ma by¢ rowniez zatgcznikiem do umowy i, jak wskazano w § 3 ust. 2
pkt 1, bedzie jedynie zaktualizowany w ciggu 7 dni od zawarcia umowy — w domniemaniu —
w razie wystgpienia takiej potrzeby. Zgodnie z § 9 ust. 2 wzoru umowy, bedzie on takze
podstawg rozliczenia, w tym czesciowego, a z 8§ 6 ust. 2 prawdopodobnie wynika tez, ze

realizacja prac niezgodnie z harmonogramem bedzie podstawg naliczania kar umownych.

Aby przedmiotowy harmonogram spetnial wskazane powyzej cele, Odwotujacy de facto
musiatby sporzadzi¢ nowy dokument.

Izba podtrzymuje swoje wczesniejsze stanowisko, na ktére powotat sie Odwolujacy, iz co do
zasady nie ma przeszkdd, by harmonogram uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoOwien publicznych — jesli zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia okresli go jako dokument, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych, czyli dokument potwierdzajacy spetnianie przez zamawiane ustugi

i roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego — co sie zdarza w
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niektérych postepowaniach. W takim przypadku zmiana statusu tego dokumentu po ztozeniu
ofert, zdaniem izby, bytaby sprzeczna z zasadg przejrzystosci postepowania.

Jednak w niniejszym postepowaniu nie miato to miejsca, a Zamawiajacy, w sposob dos¢
niekonwencjonalny, usytuowat ten dokument w postanowieniach specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia dotyczacych sposobu obliczenia ceny — czy tez w tym wypadku
nalezaloby raczej stwierdzi¢, ze — sposobu wskazania pewnych elementéw ceny, czy tez
ptatnosci. Taka kwalifikacja tego dokumentu byta tez prawdopodobnie przyczyng zadania
pytania nr 12.

Tym samym nie wystgpita tu przestanka uzupetnienia dokumentu na powyzszej podstawie.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze, skoro podstawg odrzucenia oferty jest jej niezgodnosc¢ z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, kluczowe znaczenie ma tresc¢ tej specyfikacji
i w réznych postepowaniach, w zaleznosci od postanowien tych specyfikacji, czasem wrecz od

niewielkich niuanséw w sformutowaniu wymagan, oferty moga by¢ odrzucane lub nie.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie wylgcza rowniez mozliwosci
poprawienia w harmonogramie omylek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (czy tez jej wyjasnieniami), a ze wzgledu na to,
ze Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w ustaleniu terminéw wykonania danych
czesci prac i kwot za poszczegdlne miesigce, mozna uznaé, ze nie jest to z jego punktu
widzenia istotne, zatem zmiana ta réwniez nie bylaby istotng zmiang tresci oferty.

Poniewaz, zdaniem Izby, wynikta niezgodnos¢ byta raczej skutkiem przeoczenia przez
Odwolujgcego odpowiedzi na pytanie 12. niz celowego dziatania (zresztg powyzsza
okolicznos¢ skutkowata odrzuceniem nie tylko oferty Odwotujgcego), w tym zakresie mozna
by uznac ten brak za omyike.

Jednak w tym wypadku Zamawiajagcy nie mogtby zastosowac prostego poprawienia
zaistniatej ,omyiki”, np. jak wskazywat Odwotujacy, po réwno pomiedzy miesigce, gdyz kwoty
przypisane do poszczegOlnych miesiecy nie mogly by¢ dowolne, lecz mialy wynikaé
Zz przewidzianych w tym okresie prac i ptatnosci (,fakturowania”). Zatem zasadniczo
Zamawiajacy musiatby opracowaé w tym zakresie harmonogram, co wykracza poza
dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych — i do czego zresztg nie

ma wystarczajgcych informacji.
Tym samym lIzba uznala, ze czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie jest niezgodna

Z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych i orzekla jak w sentencji odwolanie

oddalajac.
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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 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiii i
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