Sygn. akt KIO 2755/20

WYROK

z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2020 r. przez

wykonawce Segi-Eko Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lesznie

Goérnym w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zwigzek Miedzygminny

,»Czysty Region” z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownej czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia A. K. oraz A. K. Firma Handlowa
»Euro-Standard” s.c. z siedzibg w Opolu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zwiazek Miedzygminny ,,Czysty Region”

2.1

2.2.

z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Segi-Eko Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lesznie Gornym, tytutem wpisu
od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Zwigzku Miedzygminnego ,,Czysty Region” z siedzibg
w Kedzierzynie-Kozlu na rzecz wykonawcy Segi-Eko Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lesznie Gérnym kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 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 Opolu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees
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Uzasadnienie

Zwigzek Miedzygminny ,Czysty Region” z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu, dalej
.Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. Budowa Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych na
terenie Gminy Kolonowskie zrzeszonej w Zwigzku z Miedzygminnym ,Czysty Region’.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 14 wrzesnia 2020 r. pod numerem 584239-N-2020.

W dniu 26 pazdziernika 2020 r. wykonawca Segi-Eko Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lesznie Gérnym, dalej ,,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie,

Zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak przeprowadzenia postepowania w
sposOb zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow,

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sprzeczne z prawem dokonanie czynnosci
wezwania do ztozenia wyjasnien na skutek czego doszto do zmiany tresci oferty w zakresie
informacji zawartych w harmonogramie rzeczowo-finansowym zaréwno co do wartosci, jak i
termindw wykonania poszczegdlnych robot, a takze do uzupetnienia harmonogramu

pomimo, ze stanowi on tres¢ oferty i nie podlega uzupetnieniu ani jakiejkolwiek korekcie,

3. a poprzez to naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego tresc oferty jest sprzeczna z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia A. K. oraz A. K. Firma Handlowa ,Euro-
Standard” s.c. z siedzibg w Opolu, dalej ,Euro-Standard”, jako sprzecznej z tre$cig SIWZ

oraz dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazywat, ze wykonawca Euro-Standard dokonywat dwukrotnie zmian w
harmonogramie, stanowigcym tres¢ oferty, zarbwno co do wartosci w nim wskazanych, jak i
terminéw realizacji, zmieniajagc w ten sposodb tres¢ oferty. Wykonawca Euro-Standard do
oferty zatgczyt harmonogram rzeczowo-finansowy, dalej ,HRF”, w ktérym podane wartosci

sg rézne, a zatgczony do oferty HRF zawiera tak wiele omytek, ze nie ma mozliwosci
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dokonania ich poprawy bez ingerencji w tres¢ oferty przez wykonawce. Dodatkowo,
wykonawca Euro-Standard, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z pkt 5.2 SIWZ, nie w
jednym, ale wielu punktach pierwotnie ztozonego, a wiec jedynego waznego HRF, podzielit
naleznosci w poszczegolnych pozycjach, nie przyporzadkowujgc ich do jednej konkretnej
ptatnosci, ale do obu, co stanowi kolejng sprzecznosc tresci oferty z trescig SIWZ niemozliwg
do poprawienia, a wiec skutkujgcg odrzuceniem oferty.

Zamawiajgcy dwukrotnie wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien. Wykonawca
wykorzystat to wezwanie, nie do ztozenia wyjasnien, tylko do zmiany tresci oferty w zakresie
wartosci i termindw wskazanych w pierwotnym HRF. Zdaniem Odwotujgcego jedyng
okoliczno$cig podlegajgca wyjasnieniu byta ewentualnie kwestia poz. 8.1 8.2, 9.1 9.2 oraz
10.1 i 10.2. W wyniku tak zlozonych wyjasnien Zamawiajgcy co do zasady powinien
poprawi¢ ewentualne omyiki, gdyby taka poprawa byla mozliwa. Zamawiajgcy jednak
dopuscit do zmiany tresci oferty i przyjgt nowe HRF. Analizujgc tres¢ zmienionych
dokumentéw nalezy wskazac¢ na zmiane w poz. 1.5, zmiane sumy wartosci kolumn 5 6, co
wynika ze zmian wartosci za poszczegolne roboty, zmian w poz. 3, gdzie wynagrodzenie
zmienia sie z kwoty 126.075,00 zt na kwote 137.075,00 zt, a w trzecim HRF znéw pojawia
sie wynagrodzenie na poziomie 126.075,00 zi. Ponadto HRF zawiera kolejng wade -
wykonawca w 1 i 3 HRF wskazuje na poz. 7, ktéra zgodnie z modyfikacjg SIWZ z 29
wrzesnia 2020 r. nie stanowi zakresu przedmiotu zamdwienia i nie powinna by¢é wyceniana.
Tym samym pierwszy oraz trzeci HRF, jest rowniez sprzeczny z wymogami SIWZ w tym
zakresie.

Wykonawca poza zmianami warto$ci poszczegdlnych robdét zmienit réwniez terminy
realizacji, co majgc na uwadze postanowienia umowy, ze wykonawca jest zobowigzany do
realizacji poszczegélnych robét zgodnie z HRF jest zmiang istotng. W ten sposdb
wykonawca przedtuzyt sobie realizacje niektérych robot. W konsekwencji wszystkie trzy HRF
sg wadliwe i niezgodne z SIWZ, tym samym oferta wybranego wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.

Pismem z dnia 29 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w catosci i wskazujgc, ze Odwotujgcy nie posiada interesu
prawnego we wniesieniu odwotfania - jego oferta nie byla najkorzystniejsza, a cena
przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Zamawiajgcy dokonywat oceny ofert w oparciu o dwa kryteria, tj. cene i dlugos¢ okresu
gwaranciji. Oferta Odwotujacego uplasowata sie w rankingu ofert na trzecim miejscu.

Niezaleznie od powyzszego, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi na to,
ze stawiane w nim zarzuty, zdaniem Zamawiajgcego, sg niestuszne. Odwotujacy przyjat
btednie, jakoby zatgczony do ofert wykonawcdéw harmonogram rzeczowo-finansowy miat

naleze¢ do istotnych postanowien oferty; uznat tez ze wykonawca Euro-Standard dokonat
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zmian w ofercie. Niemniej harmonogram nie dotyczy zadnego z istotnych postanowien
umowy. Dodatkowo w harmonogramie nie ma zadnych informacji majgcych wptyw na ocene
ofert. Ponadto, Zamawiajgcy nie dokonywat modyfikacji SIWZ dnia 29.9.2020 r., wbrew
temu, co twierdzi Odwotujgcy. Zamawiajacy udzielit jedynie wyjasnien co do sposobu
wypetniania zatgcznika zawierajgcego harmonogram. Sitg rzeczy Zamawiajgcy nie mogt
dyskwalifikowa¢ ofert z powodu innego, niz sugerowany wowczas, sposobu wypetnienia
zatgcznika, jesli te oferty wptynety przed 29.9.2020 r. Oferta wspolnikow spoétki cywilnej Euro-
Standard wptyneta przed owag datg, a wiec nie mozna byto uznac jej za niezgodng z SIWZ.
Zamawiajgcy przyznat, ze harmonogram istotnie stanowi czesc¢ oferty, ale nie wyklucza
to dokonywania zmian w jego tresci. Wszak usuwanie omytek pisarskich i rachunkowych
oraz innych takze stanowi modyfikacje tresci oferty, a podstawg prawng wezwan
kierowanych do wykonawcy byt art. 87 ust.l ustawy Pzp, a wiec przepis dotyczacy
wyjasniania tresci oferty. Wykonawca udzielit wyjasnien co do wysokosci poszczegdélnych
czesci wynagrodzenia opisanego w ofercie (przy niezmiennej sumie koncowej) oraz
wyjasnien co do terminéw czgstkowych wykonania prac — usuwajgc wewnetrzng
sprzecznosé w tresci oferty. Dokonat tego poprzez przediozenie harmonogramu bez btedow
rachunkowych i z datami odpowiadajgcymi temu, co wynika z tresci oferty, tym samym nie
naruszono art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, zlozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopusécita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamdwieniu, postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, pytan i odpowiedzi do postanowien SIWZ,
oferty ztozonej przez wykonawce Euro-Standard, odpowiedzi sktadanych przez wykonawce
Euro-Standard na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 9 listopada 2020 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamodwienia jest budowa Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow
Komunalnych na terenie Gminy Kolonowskie zrzeszonej w Zwigzku z Miedzygminnym

,Czysty Region”.

Zgodnie z pkt 5 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej ,SIWZ”:



5.1. Wybrany w postepowaniu wykonawca zobowigzany bedzie realizowac¢
zamowienie w terminach zgodnych z harmonogramem rzeczowo-finansowym, przy czym
termin zakonczenia zamowienia, rozumiany tak jak to okreSlono w zatgczniku Istotne dla

stron postanowienia umowy, nie moze by¢ dtuzszy niz 31 grudnia 2020 roku.

5.2. Wzo6r harmonogramu zostat przedstawiony w zatgczniku do niniejszej SIWZ i
musi zawiera¢ terminy realizacji wskazanych we wzorze cze$ci zamoéwienia, ich warto$ci
brutto oraz przyporzadkowanie danej czeSci do jednej z dwodch ptatnosci jak rowniez

informacje czy dane czeSci bedg wykonywane przy udziale podwykonawcy.

5.3. Harmonogram rzeczowo-finansowy, o ktérym mowa, powinien zostac
przygotowany z uwzglednieniem rezerwy czasowej, w SzczegolnoSci w zwigzku z
mozliwoscig zaistnienia niekorzystnych warunkow pogodowych i gruntowych, moggcych

ograniczy¢ postep robot w okresie jesienno-zimowym.

Zgodnie z pkt 8.4. SIWZ Zamawiajgcy przed udzieleniem zamoéwienia, wezwie
Wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 5 dni, aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen i dokumentow,
potwierdzajgcych okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w punkcie tym

nie ma mowy o harmonogramie.

Stosownie do pkt 15.5.6 SIWZ Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta”, przy
czym musi ona zawiera¢ harmonogram rzeczowo-finansowy, o ktérym mowa w pkt 5.2
SIWZ.

Harmonogram zawierat 7 kolumn: 1 — Ip.; 2 — zakres rzeczowy; 3 — kwota brutto (zt); 4
termin realizacji (do dnia); 5 podwykonawstwo tak/nie; | ptatno$¢ (kwota brutto); Il ptatnos¢
(kwota brutto). Wykonawcy zobowigzani byli wyceni¢ nastepujgce pozycje: 1. Roboty
drogowe; 1.1 Nawierzchnie; 1.2 Krawezniki; 1.3 Wijazd; 1.4 Ogrodzenie terenu; 1.5 Trawniki i
zielen; 1.6 Sciezka ekologiczna EDU; 2. Kontener socjalno-biurowy; 2.1 Wyposazenie; 3.
Wyposazenie (kontenery, pojemniki); 4. Kontenery magazynowe; 4.1 Wyposazenie; 5. Waga
samochodowa; 6. Wiata magazynowa; 7. Boksy; 8. Kanalizacja sanitarna w tym: 8.1 Roboty
ziemne; 8.2 Roboty montazowe; 9. Kanalizacja deszczowa w tym: 9.1 Roboty ziemne 9.2
Roboty montazowe; 10. Przytgcze wodociggowe w tym: 10.1 Roboty ziemne; 10.2 Roboty
montazowe; 11. Roboty elektryczne; 11.1 Oswietlenie terenu i monitoring. W harmonogramie
nalezato rowniez poda¢ sume ww. pozycji, a takze sume | i Il ptatnosci oraz planowany

termin wystawienia faktury w odniesieniu do pierwszej i drugiej ptatnosci.

Zgodnie z §4 ust. 2 Istotnych postanowien umowy, dalej ,IPU”, Wykonawca jest
zobowigzany wykonywacC roboty zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym,

stanowigcym czesSc oferty Wykonawcy.



Zgodnie z §4 ust. 3. IPU Harmonogram wskazany w ust. 2 stanowi zatgcznik do

niniejszej Umowy.

Zgodnie z §11 ust. 4 IPU Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 bedzie wyptacone

w dwdch czesciach, zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym.

Zgodnie z §11 ust. 5 IPU Podstawg dla wystawienia faktur VAT w kazdym przypadku,
bedg podpisane przez branzowego inspektora nadzoru oraz inspektora koordynujgcego
protokoty odbioru wraz z tabelg elementow rozliczeniowych, za wykonanie poszczegdlnych
czesci robot (odpowiednio: cze$ciowe i koncowy), zgodnie z harmonogramem rzeczowo-

finansowym, stwierdzajgce bezusterkowe ich wykonanie.

Zgodnie z §12 ust. 2 IPU Strony ustalajg odbiory cze$ciowe elementéw robdt,
stanowigcych odrebng cafosc, stosownie do cze$ci w jakich ma byc ptatne wynagrodzenie

zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym.

Zgodnie z §15 ust. 1 pkt 7 IPU Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od Umowy w terminie do
90 dni, liczgc od dnia, w ktorym dowiedziat sie o zaistnieniu nastepujgcych okolicznoSci:
pozostawania przez Wykonawce w zwfoce z realizacjg przedmiotu Umowy tak dalece, ze
watpliwe jest dochowanie okreslonego w § 4 ust 1 Umowy terminu zakonczenia robot oraz
po mimo przedstawienia Zamawiajgcemu uaktualnionego harmonogramu rzeczowo

finansowego i programu naprawczego.

Zgodnie z §16 ust. 1 pkt 1 IPU Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng: za
kazdy dzien zwtoki w realizacji przedmiotu umowy w stosunku do terminu okre$lonego w § 2
ust. 1 lub innego terminu ustalonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym — w wysokoSci
odpowiednio 0,1 % wynagrodzenia catkowitego brutto wskazanego w § 9 wust. 1 lub w

pozycji harmonogramu ktorej dotyczy zwtoka.

§17 ust. 2 IPU przewiduje mozliwo$¢ dokonania istotnych zmian postanowien
zawartej umowy w zakresie m.in. przedtuzenia terminéw wykonania zamowienia lub jego

czesci wskazanych w harmonogramie rzeczowo-finansowym.

Pismem z dnia 22 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat pkt 5.1 SIWZ w
zakresie terminu zakohczenia zamodwienia poprzez wskazanie, ze 5.1. Wybrany w
postepowaniu wykonawca zobowigzany bedzie realizowa¢ zamowienie w terminach
zgodnych z harmonogramem rzeczowo-finansowym, przy czym termin zakonczenia
zamowienia, rozumiany tak jak to okreslono w zatgczniku Istotne dla stron postanowienia

umowy, nie moze byc¢ dtuzszy niz 28 luty 2021 roku.

Pismem z dnia 29 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie

wykonawcy czy wymaga realizacji bokséw (takowych obiektow nie ma w dokumentacji) i tym



samym wypetnienia poz. 7 harmonogramu, wskazat, ze zapis jest dotkniety omytkg pisarskg
- poz. 7 zatgcznika nie powinno byc¢. Zamawiajgcy nie wymaga realizacji boksow, a w
wierszu nr 7 zatgcznika, w polach 3-6 wykonawcy winni wstawi¢ cyfry ,0” lub zakre$lac ten

wiersz tabeli.

Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do 30 wrzesnia 2020 r., oferty ztozyt m.in.
Odwotujgcy oraz wykonawca Euro-Standard, ktory zatgczyt do oferty harmonogram, podajgc
nastepujgce kwoty i termin realizacji: 1. Roboty drogowe - 150.622; 15.12.2020 r.; 1.1
Nawierzchnie — 50.799; 15.01.2021 r.; 1.2 Krawezniki — 15.621; 15.01.2021 r.; 1.3 Wjazd —
97.293; 15.01.2021 r.; 1.4 Ogrodzenie terenu — 39.360; 15.01.2021 r.; 1.5 Trawniki i zielen —
62150; 31.01.2021 r.; 1.6 Sciezka ekologiczna EDU — 23.124; 31.01.2021 r.; 2. Kontener
socjalno-biurowy — 54.120; 15.01.2021 r.; 2.1 Wyposazenie — 21.217,5; 15.02.2021 r.; 3.
Wyposazenie (kontenery, pojemniki) — 126.075; 15.02.2021 r.; 4. Kontenery magazynowe —
86.100; 15.01.2021 r.; 4.1 Wyposazenie — 21.894; 15.02.2021 r.; 5. Waga samochodowa —
87.822; 31.01.2021 r.; 6. Wiata magazynowa — 132.471; 31.02.2021 r.; 7. Boksy — 11.000;
31.01.2021 r.; 8. Kanalizacja sanitarna w tym: - 24.600; 31.12.2020 r.; 8.1 Roboty ziemne
8.600; 8.2 Roboty montazowe — 16.000; 9. Kanalizacja deszczowa w tym: - 36.900;
31.12.2020 r.; 9.1 Roboty ziemne — 16.900; 9.2 Roboty montazowe — 20.000; 10. Przytgcze
wodociggowe w tym: - 14.760; 31.12.2020 r.; 10.1 Roboty ziemne — 6.760; 10.2 Roboty
montazowe — 8.000; 11. Roboty elektryczne — 15.522; 15.02.2021 r.; 11.1 OS$wietlenie terenu
i monitoring — 60 000; 15.02.2021 r. Réwnoczesnie wskazat kwote 1.075.450,50 jako sume
ww. pozycji oraz kwote 488.572 jako sume pierwszej ptatnosci z planowanym terminem
wystawienia faktury na 31.12.2020 r. oraz kwote 586.878,50 zt jako sume drugiej ptatnosci z
planowanym terminem wystawienia faktury na 28.02.2021 r. W przypadku wielu pozycji
wykonawca podzielit ptatnosci w taki sposdb, ze przyporzadkowat je zaréwno dla I, jak i Il
ptatnosci (dotyczy to pozycji 1, 1.1, 1.2,1.3,1.4,15,1.6,5, 6, 8, 9, 10).

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 pazdziernika 2020 r. zwrécit sie do wykonawcy Euro-
Standard o wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tresci oferty wskazujac, ze
Harmonogram miat obejmowac ogotem 11 sumarycznych pozycji, oznaczonych kolejnymi
cyframi arabskimi — przy czym pozycje nr 1, 2, 4, 8, 9, 10 i 11 obejmujg takze pozycje
sktadowe, oznaczone odno$ng cyfrg oraz kropkg i kolejng cyfrg arabskg (np. 1.1, 10.1).
Pozycje sktadowe obejmujg roboty wchodzgce w sktad pozycji zasadniczej — a wiec suma
wynagrodzenia za ich wykonanie winna $ciSle odpowiada¢ wynagrodzeniu za pozycje
zasadniczg (kwoty za pozycje 1.1 — 1.6 muszg sumarycznie rownac sie kwocie za pozycje 1
itp.). Tymczasem w harmonogramie ztozonym przez Wykonawce, zgodno$c¢ pozycji
zasadniczej z sumg pozycji sktadowych zachodzi jedynie w przypadku pozycji 8 i 9 — nie ma

jej zas w pozycjach 1, 2, 4, 10 i 11. Wzywa sie wiec Wykonawce do oS$wiadczenia, czy



powyzsza rozbieznoSc¢ jest zabiegiem celowym, czy tez stanowi omytke; w tym drugim
przypadku wzywa sie do przedfozenia  harmonogramu, w ktérym pozycje skiadowe
wchodzgce w skfad punktéw, czyli wartosci z wierszy 1.1, 1.2, 1.3, 1.4, 1.5, 1.6; 2.1; 4.1; 8.1,
8.2; 9.1, 9.2; 10.1, 10.2 bedg odpowiadaty co do sumy wynagrodzenia odpowiednio kwotom
wskazanym w punktach 1, 2, 4, 10 11.

W odpowiedzi na powyzsze, wykonawca Euro-Standard wyjasnit, ze zaistniata
rozbieznos¢ w harmonogramie stanowi omytke i przedtozyt poprawiony harmonogram, gdzie
zmienit kwoty brutto w odniesieniu do pozycji: 1, 1.1, 1.5, 2, 3, 4, 11. Pozycje 7 zostawit
niewypetniong. Kwota koncowa pozostata bez zmian. Wykonawca zmienit tez termin
realizacji w odniesieniu niemalze do kazdej pozyciji, procz poz. 1.1-1.4 oraz przyporzagdkowat

pozycje do jednej z dwoch ptatnosci.

Pismem 2z dnia 12 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do
wykonawcy Euro-Standard w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie sprzecznosci i
ztozenie ewentualnie skorygowanych dokumentéw, podnoszac, ze w odniesieniu do
drugiego uzupetnionego harmonogramu w kolumnie 4 - Termin realizacji do dnia wykonawca
podat wytacznie daty z roku 2020, a wiec terminy, ktore juz uptynely; w poréwnaniu z
pierwotng trescig zatgcznika, w ktérej w wierszu 7. (,Boksy”) widniata kwota 11.000 zt, co
byto zgodne z SIWZ w dacie sktadania oferty, obecnie w tej pozycji nie widnieje zadna

kwota.

W odpowiedzi na powyzsze, wykonawca Euro-Standard wyjasnit, ze podanie dat z
roku 2020, ktére juz uptynety nastgpito wytacznie przez pomytke. OczywiScie przy kazdej z
tych dat powinien widnie¢ rok 2021 zamiast 2020. W poprzedniej poprawce harmonogramu
wykreslilismy pozycje kwotowg z wiersza 7 ,Boksy” w zwigzku z Panstwa odpowiedzig na
zapytanie innego Wykonawcy czy powinny one istnie¢c w harmonogramie. Nasza firma
ztozyta oferte zanim pojawito sie owo pytanie i Panstwa odpowiedz. Wtedy ujelismy kwote za
boksy w harmonogramie. Natomiast po pierwszym wezwaniu nas do poprawienia
harmonogramu zasugerowaliSmy sie Paristwa odpowiedzig, ze nie powinno ich by¢. Stad ta
sprzeczno$c. W zwigzku z powyzszym przedstawiamy poprawiony harmonogram rzeczowo-

finansowy.

W dniu 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze

oferty jako najkorzystniejszej wykonawcy Euro-Standard.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit Zzaden
wykonawca. |zba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawcow do zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego w dniu 27 pazdziernika 2020 r. (w dokumentacji
postepowania znajduje sie stosowne pismo oraz potwierdzenia wystania do wszystkich
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu). Izba ustalita dalej, ze do Zamawiajgcego
drogg elektroniczng wptyneto pismo wykonawcy Euro-Standard tego samego dnia, fj.
27 pazdziernika 2020 r., informujgce, ze wykonawca przystepuje do postepowania
odwotawczego (ww. pismo zostalo réwniez zatgczone przez Zamawiajgcego do odpisu
odpowiedzi na odwotanie przekazanego Odwotujgcemu). Nastepnie, Izba ustalita, ze do
Prezesa Izby w ustawowym terminie nie wptyneto zadne pismo od wykonawcy Euro-
Standard. Nadto, Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie otrzymat od wykonawcy Euro-Standard
kopii zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcy Euro-Standard.
Dodatkowo, pismo z dnia 27 pazdziernika 2020 r. adresowane jest i przestane tylko do
Zamawiajgcego, a z jego tresci nie wynika do ktérej strony wykonawca Euro-Standard
przystapit. Wykonawca Euro-Standard nie wskazat tez interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc¢ strony, do ktorej przystepuije.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi |zby w postaci
papierowej albo elektronicznej opatrzone kwalifilkowanym podpisem elektronicznym, a jego
kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Stad tez nalezy uznaé, ze przystgpienie niespetniajgce wymogoéw co do formy
wniesienia (zgtoszenie przystgpienia nie zostato doreczone Prezesowi KIO, ani w formie
pisemnej w postaci papierowej ani elektronicznej opatrzone kwalifikowanym podpisem
elektronicznym) czy tez brakéw formalnych w postaci braku wskazania strony, do ktérej sie
przystepuje oraz interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktérej sie przystepuje
rozstrzygniecia, a takze z uwagi na oswiadczenie Odwotujgcego, iz nie zostata mu
przekazana przez wykonawce kopia przystgpienia, nie moze by¢ uznane za skuteczne,
zatem Izba byta zobligowana nie dopusci¢ wykonawcy Euro-Standard do udziatu w

postepowaniu odwotawczym.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwofania. Izba nie
podzielita argumentacji Zamawiajgcego co do braku interesu Odwotujgcego do wniesienia
odwofania. Zamawiajgcy podnosit, ze cena oferty ztozonej przez Odwotujacego przekracza
kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, zatem nie wykazat
on interesu we wniesieniu odwotfania oraz wskazywat, ze oferta innego wykonawcy

otrzymata wyzszg liczbe punktéw niz oferta Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, art. 179 ust.1 ustawy Pzp
mowi o interesie w uzyskaniu danego zamaowienia, a nie o interesie prawnym we wniesieniu
odwotania. Nastepnie Izba wskazuje, ze interes w uzyskaniu zamowienia dotyczy daty
wniesienia odwotania, zatem dalsze hipotetyczne czynnosci zamawiajgcego, zmierzajgce do
uniewaznienia postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, kidrg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia, a ktérej to kwoty zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ (zreszta
Zamawiajgcy nie zlozyt nawet o$wiadczenia na rozprawie, ze powyzszej kwoty nie moze
zwiekszy¢), nie pozbawiajg wykonawcy srodkéw ochrony prawnej. Pojecie interesu nalezy
traktowac co do zasady szeroko, a dziatanie podmiotu kwestionujgcego wybér oferty, nawet
w przypadku gdy oferta Odwotujgcego przekracza budzet Zamawiajgcego, prowadzi do

zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania.

Odnoszgc sie za$ do argumentacji Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego otrzymata
w kryterium oceny ofert mniejszg liczbe punktéw od drugiego w kolejnosci wykonawcy,
nalezy wskazaé, ze skoro oferta Odwotujgcego nie jest odrzucona, to Odwotujgcy caty czas
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode na skutek
niezgodnych z ustawg Pzp decyzji zamawiajgcego, a tym samym ma interes w uzyskaniu

zamoOwienia w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp.
W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Istota sporu sprowadzata sie do roli przedtozonego wraz z ofertg harmonogramu
rzeczowo-finansowego i uznania czy na podstawie postanowien SIWZ stanowi dokument
majgcy status tresci oferty. Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 16 grudnia 2014 r., sygn. akt KIO
2558/14 W orzecznictwie | piSmiennictwie wypracowane zostaty regufy, ktorych
przeanalizowanie pozwala na odpowiedZz czy na gruncie danej SIWZ wymagany przez
zamawiajgcego harmonogram rzeczowo-finansowy stanowi tre$¢ oferty. Wskazuje sie m.in.

na nastepujgce cechy: a) zakwalifikowanie dokumentu jako zatgcznika do umowy (integralnej
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czesci umowy), ktoéry ma charakter stanowczy, a wiec nie moze byc¢ dowolnie zmieniany
przez wykonawce po zawarciu umowy, b) powigzanie ptatno$ci czeSciowych z wykonaniem
etapow robot, okreslonych i wyszczegolnionych w harmonogramie, c) zastrzezenie kar
umownych za niedotrzymanie terminow wykonania etapow robot okreSlonych w

harmonogramie.

W ocenie skfadu orzekajgcego kazdy z powyzszych elementow zostat spetniony w
niniejszym postepowaniu, co oznacza, ze harmonogram finansowo-rzeczowy, ktory
wykonawcy obowigzani byli ztozy¢ wraz z ofertg stanowit tresci oferty, tj. zobowigzanie
wykonawcy do wykonania poszczegolnych (okreslonych) etapow robot w zadeklarowanych
czasookresach (terminach) a takze wymagany w SIWZ sposob fakturowania robét i ich
rozliczania. Harmonogram nie tylko byt powigzany ze wzorem umowy (we wzorze umowy
zostaty zastrzezone kary umowne za zwtoke w realizacji przedmiotu umowy w stosunku do
terminu ustalonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym), i stanowit do niej zatgcznik,
ale co wiecej zawierat termin realizacji prac i ptatnosci w podziale na dwa etapy, ktére miaty
by¢ rozliczane w odpowiednim czasie. Nie sposéb wiec przypisa¢ mu waloru orientacyjnego.
Harmonogram i terminy w nim wskazane wykonania zamowienia byly wigzgce dla
wykonawcy, nie mogty ulec zmianie (ich zmiana mogta by¢ dokonywana tylko w okreslonych
w umowie okolicznosciach, zgodnie z §17 IPU). Jesli wiec wykonawcy zobowigzani byl
podawaé¢ w harmonogramie dane dotyczgce wartosci i terminu realizacji poszczegoélnych
etapéw robot, to informacje te stanowig zobowigzanie wykonawcy do wykonania
poszczegdlnych etapdw robot o okreslonej wartosci w tych terminach. Zobowigzanie to

stanowi tres¢ oferty i nie podlega zmianom po terminie sktadania ofert.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze btedy w harmonogramie, zatgczonym do
oferty wykonawcy Euro-Standard, winny skutkowa¢ odrzuceniem tejze oferty. Po pierwsze
wykonawca, niezgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt 5.2 SIWZ) w wielu pozycjach podzielit
naleznosci, nie przyporzgdkowujgc ich do jednej konkretnej ptatnosci, ale do obu (pierwszej i
drugiej), co stanowi sprzecznosé tresci oferty z tre$cig SIWZ niemozliwg do poprawienia, a

wiec skutkujacg odrzuceniem oferty.

Po drugie, wykonawca Euro-Standard w harmonogramie, zatgczonym do oferty
wycenit pozycje nr 7, ktéra zgodnie z modyfikacjg SIWZ z 29 wrzesnia 2020 r., nie stanowi
zakresu przedmiotu zamowienia i nie powinna by¢ wyceniana. Tym samym harmonogram
jest sprzeczny z wymogami SIWZ. Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze ww.
modyfikacja stanowita jedynie sugestie co do sposobu wypetnienia harmonogramu. Ww.
wyjasnienie, udzielone przez Zamawiajgcego, zostato zamieszczone na stronie internetowej i
stato sie integralng czescia SIWZ oraz na réwni z jej pozostatymi postanowieniami

obowigzywato wszystkich wykonawcow. Odpowiedzi na pytania wykonawcow sg uznawane
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za rodzaj wyktadni autentycznej, wigzgcej zarbwno zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak
np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 roku, sygn. akt KIO 2412/15). Zamawiajacy,
prowadzgc postepowanie o udzielenie zamdwienia, winien przestrzega¢é zasad
postepowania o udzielenie zamowienia, a zwlaszcza zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, wynikajgcej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przejawia sie
ona rowniez w tym, ze wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o zamdwienie obowigzujg
wyjasnienia opublikowane przez zamawiajgcego i winni sie¢ do nich stosowac, a nie tylko

sugerowac, jak ttumaczyt Zamawiajacy.

Zamawiajgcy nadat wymaganemu w ofercie dokumentowi range istotnej tresci
oSwiadczenia woli wykonawcy stanowigcego zakres Swiadczenia objetego niniejszym
zamowieniem, a z tresci harmonogramu zatgczonego do oferty wykonawcy mozna stwierdzi¢
niegodnosci z trescig SIWZ. Nie sg to wady, jakie mozna rozpatrywa¢ w kategorii omyiek, o
ktérych mowa w art. 87 ust 2 ustawy Pzp. Jedynymi omytkami mogtyby byé omyiki
rachunkowe, dotyczgce zsumowania poszczegoélnych pozycji, aczkolwiek harmonogram
zawiera wiele omytek, ktérych nie sposdb poprawi¢ bez ingerencji w tres¢ oferty przez
wykonawce. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy kwota brutto (kolumna nr 3 po zsumowaniu
podanych wartosci poszczegdélnych robét) wynosi faktycznie 1.207.952,50 zt brutto, a w
tresci wykonawca wpisat 1.075.450,50 zt. brutto. Nawet gdyby uznaé, ze w poz. 1.5 jest
omyika i zamiast 62 150,00 zt powinno by¢ 6 250,00 zt, to co najwyzej Zamawiajgcy winien
poprawi¢ omytke rachunkowg, bowiem suma wskazanych tam kwot z uwzglednieniem tej
omyiki to: 1.151.810,00 z. Suma kolumny 5 to 488.672, 00 zl, a nie jak wskazano -
488.572,00 zt. Zas suma kolumny 5 i 6 to 1.075.550,50 zt, czyli réwniez odmiennie niz to
wskazano w podsumowania kolumny 3. Tym samym, nie jest mozliwe dokonanie poprawy
omytek rachunkowych, bowiem bftedy we wpisywaniu kwot za poszczegdlne roboty

uniemozliwiajg samodzielne poprawienie ich przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba doszta do przekonania, ze w przedmiotowym
postepowaniu harmonogram rzeczowo-finansowy stanowit tre$¢ oferty, wiec nie podlegat
uzupetnieniu czy tez zmianie. lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit i wybrat
jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawce Euro-Standard i dopuscit sie

naruszen ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwofaniu.

Rownoczesnie Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie do
ztozenia wyjasnien, na skutek czego doszto do zmiany tresci oferty w zakresie informaciji
zawartych w harmonogramie rzeczowo-finansowym, zaréwno co do wartosci, jak i terminéw
wykonania poszczegodlnych robot, a takze do uzupetnienia harmonogramu pomimo, ze

stanowi on tre$¢ oferty i nie podlega uzupetnieniu. Wykonawca w odpowiedzi na wezwania

13



Zamawiajgcego zmienit nie tylko wartosci poszczegolnych robdt, lecz réwniez terminy
realizacji, co niewatpliwie stanowi istotng zmiane tresci oferty.
W konsekwencji zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 oraz 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp i w efekcie réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp okazat sie zasadny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3i §
5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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