Sygn. akt KIO/UZP 211 /09

WYROK

z dnia 6 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Ewa Jankowska
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Rafata Wichlacza prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nhazw a
Przedsi ebiorstwo Produkcyjno Handlowo-Ustugowe "Euro-Dach" Rafat Wichtacz
ul. Kili nskiego 5, 63-100 Srem od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmine

Kdrnik Plac Niepodlegto $ci 1, 62-035 Koérnik protestu z dnia 31 stycznia 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu powtérzenie czynno S$ci

rozstrzygni ecia protestu,



2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Kornik Plac Niepodlegto $ci 1, 62-035 Kornik

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Rafata Wichtacza prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz 9 pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo-Ustugowe "Euro-Dach" Rafat Wichtacz ul. Ki linskiego 5,
63-100 Srem;

dokona¢ wptaty kwoty 7 014 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy czternascie
zlotych zero groszy) przez Gmine Kornik Plac Niepodlegto $ci 1,
62-035 Kornik na rzecz Rafata Wichtacza prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz 3 pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo-

Ustugowe  "Euro-Dach" Rafat Wichtacz ul. Kili nskiego 5,
63-100 Srem stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Rafata Wichlacza prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz @ pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno
Handlowo-Ustugowe "Euro-Dach" Rafal Wichtacz ul. Ki linskiego 5,
63-100 Srem.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - gmina Kornik prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na

wykonanie modernizacji budynku Ratusza w Kérniku — Bninie.

Zamawiajacy pismem z dnia 27.01.2008 r. powiadomit 0 wynikach postepowania — wyborze

najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
,EURO-DACH” Rafat Wichtacz z siedzibg w Sremie (PPHU ,EURO-DACH").



Czynnos¢ ta stata sie przedmiotem protestu wniesionego w dniu 2.02.2009 r. za
posrednictwem faksu (pismo z dnia 31.01.2009r.) przez Firme Architektoniczno - Budowlang
Restauracji Zabytkéw ,ARCHITEKTON” Leszek Peljan, Leszek Link Sp. j. z siedzibg w
Gtogowie. Protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art.89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26
ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007r.,
Nr 223, poz 1655, ze zm. — dalej zwang réwniez Pzp). W uzasadnieniu wskazal, ze
zamawiajacy niezasadnie skorzystat z art. 26 ust. 3 Pzp wzywajac PPHU ,EURO-DACH” do
uzupetnienia harmonogramu rzeczowo - finansowego. Protestujgcy podniést, Zze
harmonogram rzeczowo - finansowy nie jest dokumentem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1
Pzp oraz w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie
rodzajow dokumentow jakich mozne zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2006 r., Nr 67 poz. 605 ze zm.), stanowi
natomiast dokument rozliczeniowo — finansowy stuzacy do okreslenia zasad ptatnosci i w
zwigzku z tym nie podlega uzupetnieniu.

Ponadto protestujgcy zarzucit, ze kosztorys ofertowy PPHU ,EURO-DACH” nie odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(siwz). Powotujgc orzecznictwo wniost o odrzucenie wybranej oferty na podstawie art. 89 ust.
1pkt 2 Pzp oraz wybor oferty protestujgcego, zawierajagcg drugg w kolejnosci cene, jako

najkorzystniejszej.

W wyniku wezwania zamawiajacego dokonanego w dniu PPHU ,EURO-DACH” zglosito w
dniu 6.02.2009 r. (pismo z dnia 5.02.2009 r.) przystapienie do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu z zachowaniem przestanek wskazanych w art. 181 ust. 4i 5
Pzp. PPHU ,EURO-DACH” wniosto o odrzucenie lub oddalenie protestu. W pierwszym
rzedzie ocenito, ze zamawiajacy w siwz wytgczyt mozliwos¢ przekazywania oswiadczen
droga faksowa, a nawet w przypadku dopuszczenia takiej mozliwosci, potwierdzenie
wniesienia protestu winno nastgpi¢ w formie pisemnej w terminie na wniesienie protestu, w
zZwigzku z czym protest wniesiony niezgodnie z powyzszymi wymaganiami winien zostaé
odrzucony. Ponadto wskazat, ze nowo ztozony harmonogram winien by¢ traktowany jako
wyjasnienie tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp lub jako dokument niezbedny do
przeprowadzenia postepowania, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 zd. 1 Pzp, zatem
podlegajacy uzupetieniu. Wskazat ponadto, ze ztozone przez niego kosztorysy ofertowe

odpowiadaty siwz.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.02.2009 r. uwzglednit protest uznajgc zarzut btednego

uzupetnienia harmonogramu rzeczowo - finansowego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Natomiast



wobec okreslonej w siwz cenie ryczattowej podniesiony zarzut co do kosztoryséw ofertowych
zamawiajacy uznat za bezzasadny. Zamawiajacy wskazat, ze w terminie okreslonym w art.
183 ust. 5 pkt 2 Pzp, powtorzy oprotestowane czynnos$ci i dokona czynnosci zaniechanych,
polegajacych na odrzuceniu oferty PPHU ,EURO-DACH”, powtérzeniu czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o rozstrzygnieciu w dniu

jego dokonania.

Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem zamawiajgcego PPHU ,EURO-DACH” wniosto w dniu
17.02.2009 r. za posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego odwotanie do
Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujacy sie zarzucit naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp przez uwzglednienie protestu;.

- art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust 1 Pzp, przez uznanie, ze zamawiajacy nie miat prawa
zadaé uzupetnienia harmonogramu finansowo - rzeczowego.

Uzasadniajac powyzsze Odwotujacy sie powtdrzyt argumentacje przystgpienia, co do
zgodnosci z przepisami czynnosci zadania uzupelnienia harmonogramu finansowo -
rzeczowego. Ponadto wskazal, ze zlozony wraz z ofertg dokument o nazwie harmonogram
rzeczowo - finansowy spetnia wymogi siwz. Argumentujac to twierdzenie podniést, ze
zamawiajacy nie okres$lit w siwz wzoru harmonogramu finansowo - rzeczowego, hie
wskazywat réwniez jakie elementy oraz w jakiej formie taki harmonogram powinien
obligatoryjnie zawiera¢, zatem wykonawcy byli uprawnieni do ztozenia harmonogramu
finansowo - rzeczowego w dowolnie wybranej przez siebie formie.

Wywodzit, ze harmonogram nie moze by¢ kwestionowany rowniez co do terminowosci i
sposobu podziatu prac, a skoro jedynym kryterium oceny ofert byta cena, miat on wylgcznie
charakter informacyjny i pomocniczy. Odwotujacy sie wskazat rowniez, ze zlozony przez
niego w ofercie harmonogram nie podlegat zadnej weryfikacji przez zamawiajacego, a
ponadto jest zgodny z § 12 wzoru umowy stanowigcej zalacznik nr 6 do siwz. Podnidst
ponadto, ze wzoru umowy nie mozna traktowa¢ jako zrodta wymogow wzgledem
dokumentéw zadanych od wykonawcow zwlaszcza, ze zamawiajacy nie okreslit, czy
harmonogram, o ktorym mowa we wzorze umowy, ma byé tozsamy z harmonogramem
skltadanym przez strony wraz ofertami. Odwotlujacy sie wnidst o: nakazanie zamawiajagcemu
powtdrzenia czynnosci rozpatrzenia protestu i oddalenie protestu, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwolujgcego sie, nakazanie zamawiajgcemu, zwrotu Kkosztow

postepowania odwotawczego, zgodnie z przedstawionym na rozprawie rachunkiem.

Po ustaleniu na posiedzeniu, ze odwofanie nie podlega odrzuceniu, Izba przeprowadzita

rozprawe podczas, ktorej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.



Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoOwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr
352495 — 2008 z dnia 5.12.2008 r.

Zamawiajacy wymagat w rozdziale VIII pkt h siwz ,Wykaz wymaganych oswiadczen i
dokumentéw”, aby oferta zawierata harmonogram rzeczowo — finansowy. Jest to jedyne
postanowienie siwz dotyczace harmonogramu rzeczowo — finansowego. Zamawiajacy nie
sporzadzit wzoru harmonogramu, nie zawart w tresci siwz zadnych dodatkowych
wskazoéwek, co do swoich wymagan Ilub preferencji, co do terminéw rozliczania
wykonywanych prac.

§ 12 ust. 1 wzoru umowy - zatgcznika nr 6 do siwz stanowi, ze rozliczenie za przedmiot
umowy bedzie sie odbywato fakturami czesciowymi, wystawionymi za roboty wykonane i
odebrane zgodnie z harmonogramem realizacji rob6t oraz faktura koncowg wystawiong po
zakonczeniu i odbiorze koncowym przedmiotu umowy.

Zamawiajacy ustalit w rozdziale XVII siwz cene jako jedyne kryterium oceny ofert, nie
zastrzegt sobie w tresci siwz mozliwosci weryfikowania lub uwzgledniania przy ocenie ofert
tresci harmonogramu rzeczowo — finansowego.

Odwolujacy sie ztozyt w ofercie harmonogram nie zawierajgcy odrebnego rozliczenia
poszczegdlnych etapéw robdt, a przewidziat jednorazowe rozliczenie po wykonaniu
wszystkich prac objetych przedmiotem zamowienia.

Zamawiajacy pismem z dnia 22.01.2009 r. wezwat odwotujgcego sie na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp do ztozenia harmonogramu rzeczowo — finansowego i stwierdzit, ze dokument
zlozony w ofercie stanowi jedynie ,zestawienie kosztorysow”. W tresci pisma zamawiajacy
nie wskazat czym powinien charakteryzowa¢ sie prawidtowo sporzgdzony harmonogram.
Odwotujacy sie pismem z dnia 23.01.2009 r. ziozyt harmonogram rzeczowo — finansowy
przewidujacy rozliczenie w okresach miesiecznych. Ziozone na rozprawie oswiadczenie
odwotujgcego sie, ze wiedze, o tym jak sporzadzi¢ harmonogram uzyskat bezposrednio od
osoby wyznaczonej przez zamawiajgcego do kontaktow pozostaly niezaprzeczone przez

Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nast epuije:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz zilozyt oferte z
najnizszg cena. Wobec ustalenia w rozdziale XVII siwz ceny jako jedynego kryterium oceny
ofert, potwierdzenie zarzutow odwotania utrzyma pierwotnie dokonany wybor ztozonej przez

odwotujgcego sie oferty i da mu mozliwosé uzyskania zamdéwienia.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Oferta odwolujgcego sie jest zgodna z siwz, zawarty w niej harmonogram rzeczowo —
finansowy odpowiada wymaganiom okreslonym w siwz. Zamawiajacy wskazat przez
oznaczenie harmonogramu w rozdziale VIII lit. h siwz oraz postanowienia 8§ 12 wzoru
umowy, ze wymaga, aby dokument ten zawierat w swojej tresci dwa elementy t.j. rzeczowy,
odnoszacy sie do zakresu robot oraz finansowy odnoszacy sie do terminu i rozliczania
poszczegoblnych etapdw prac.

Odwolujgcy sie zaoferowat w ziozonym harmonogramie realizacje wszystkich prac
wskazanych w ziozonych kosztorysach, w terminie przewidzianym na realizacje zamowienia.
Zamawiajacy hie okreslit w siwz, ze wymaga wystawiania faktur czesciowych, w
szczegolnosci miesiecznych lub realizacji prac we wskazanych terminach.

Zamawiajacy nie wskazat ponadto, ani w rozstrzygnieciu protestu, ani tez na rozprawie, na
czym polega niezgodnos¢ oferty odwotujgcego sie z trescig siwz. Zamawiajgcy ze swoich
twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty odwotujacego
sie, zatem na nim spoczywa ciezar dowodu (art. 188 ust. 1 Pzp, art. 6 k.c. w zw. z art. 14
Pzp.) Zamawiajacy do zamkniecia rozprawy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie
swego stanowiska, nie wskazat naruszonych postanowieh siwz. Odwotujgcy sie nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze zamawiajacy, na etapie przygotowywania
dokumentacji postepowania, nie wskazat, chocby w sposob ogdlny swoich wymagan. Brak
nalezytej starannosci zamawiajgcego nie moze obcigza¢ wykonawcow, ktorzy dziatajac w
zaufaniu do wymagan siwz, ztozyli oferte zgodna z jej literalna trescig. Powyzszy poglad
znajduje oparcie w ugruntowanej linii orzeczniczej wczesniej Zespotow Arbitréw, a obecnie
Krajowej 1zby Odwotawczej.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez zagrozenia interesbw zamawiajacego przez jednorazowe
rozliczenie wykonanych prac, po wykonaniu calego przedmiotu zamoéwienia. Przeciwnie,
przez takie ustalenie sposobu ptatnosci wykonawca ponosi ciezar finansowy wykonania
zamoOwienia przez caly czas jego realizacji, co jest dla zamawiajacego niewatpliwie
korzystne. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego nie sposOb uznaé powyzszego za
sprzeczne z zasadami wydatkowania $rodkéw publicznych. Jednorazowe rozliczenie
wykonanych prac, po wykonaniu calego przedmiotu zamoOwienia, nie uniemozliwia tez
zamawiajgcemu kontroli nad wydatkowaniem $rodkow publicznych, gdyz niezaleznie od
przyjetego sposobu rozliczenia zamowienia, $rodki zostang wydatkowane w wymaganym
przez zamawiajgcego i wskazanym w siwz terminie. Ztozone na rozprawie o$wiadczenie, ze
ze wzgledu na strukture wptywéw do budzetu gminy zamawiajacy preferuje rozliczenie
wykonywanych prac w okresach miesiecznych, potwierdza, ze zamawiajgcy na etapie

badania i oceny ofert zmienit swoje wymagania w stosunku do tresci harmonogramu



rzeczowo - finansowego, w stosunku postanowien siwz. Zamawiajacy swoje wymagania i
preferencje powinien zapisa¢ w siwz, a stawianie wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty, innych
wymagan, uszczegotawianie postanowien siwz po otwarciu ofert, jest niedopuszczalne i
narusza zasade uczciwej konkurencji i uczciwego traktowania wykonawcow, okreslong w art.
7 ust. 1 Pzp. Brak wyraznego wskazania wymagan zamawiajgcego obarcza nie tylko
postanowienia siwz. Rowniez w pismie z 22.01.2009 r., w ktorym zamawiajacy wymagat
zlozenia nowego harmonogramu, wymagania zamawiajgcego nie zostaty skonkretyzowane.
Osobiste, w trybie kontaktow 2z upowaznionym pracownikiem, uzyskiwanie przez
wykonawcow wiadomosci, co merytorycznych wymagan zamawiajgcego, powoduje
nietransparentnos¢ postepowania, godzi w zasade pisemnosci okreslong w art. 9 ust. 1 Pzp i
skutkowaé moze réwniez naruszeniem art. 7 ust. 1 Pzp.

Zaoferowane przez odwolujacego sie jednoczesne rozliczenie dokonane po realizacji
wszystkich wymaganych prac, nie jest sprzeczne z siwz, a sam zamawiajacy przyznat na
rozprawie, ze miesci sie rowniez w wymaganiach 8§ 12 wzoru umowy. Niezaprzeczone
pozostaty twierdzenia odwotujacego sie o powszechnosci stosowania takiego sposobu
rozliczenia w zamdwieniach publicznych na roboty budowlane o mniejszej wartosci, a
niniejsze zamoéwienie niewatpliwie do takich nalezy. Harmonogram rzeczowo - finansowy
zlozony przez odwotujgcego sie, wobec brzmienia siwz, winien zosta¢é uznany przez

Zamawiajgcego za prawidtowy

Z tego wzgledu ustalenie, czy harmonogram rzeczowo — finansowy podlega uzupetieniu
jest nierelewantne dla oceny zarzutow odwotania. Majgc jednak na wzgledzie wyczerpujace
wyjasnienie powstatego sporu, l1zba wskazuje co nastepuije:

Art. 25 ust.1 Pzp odnosi sie do dokumentéw o dwojakim charakterze: potwierdzajacych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu (dokumenty o charakterze podmiotowym) oraz
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan zamawiajgcego
(dokumenty o charakterze przedmiotowym). Ustalony w § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentéw jakich mozne zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane, katalog
dokumentéw o charakterze podmiotowym jest enumeratywny, jednak wskazany w § 3 ust. 1
katalog dokumentdw o charakterze przedmiotowym jest taksatywny i zamawiajacy
uprawniony jest do zadania dokumentow, potwierdzajacy przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan zamawiajacego, innych niz wymienione w przywotanym
przepisie rozporzadzenia. Brak jest, w okolicznosciach sprawy, mozliwosci jednoznacznego
zakwalifikowania harmonogramu rzeczowo - finansowego jako wskazania sposobu
wykonania zobowigzania zgodnie z art. 354 8§ 1 k.c, co nakazywatoby uznanie go za element

tresci oferty. Z drugiej strony uznanie harmonogramu rzeczowo — finansowego za dokument



potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan zamawiajgcego,
budzi watpliwosci, wobec braku sprecyzowanych wymagan oraz mozliwosci oceny jego
tresci. Wskazac nalezy, ze zamawiajacy w rozdziale siwz wymienit tgcznie, przez wyliczenie,
bez dokonywania zadnego podziatu, zarowno dokumenty tworzace oferte sensu stricto, jak i
inne wymagane przez siebie dokumenty. Powyzsze, obok braku jakichkolwiek wymagan, co
do tresci harmonogramu rzeczowo — finansowego oraz ustalenia ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert, nie pozwala jednoznacznie ustali¢ charakteru prawnego nadanemu
harmonogramowi przez zamiejscowego. Zamawiajacy hie przesadzit tego w siwz, a braki w

tym zakresie nie moga by¢ interpretowane na niekorzys¢ wykonawcow.

W konkluzji 1zba stwierdza, ze harmonogram ztozony przez odwotujgcego sie jest zgodny z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w siwz, zatem zapowiadajgc odrzucenie oferty
odwotujacego sie, zamawiajgcy haruszyt art. 26 ust. 1 pkt 2 Pzp. Ponadto zamawiajacy
dokonujgc wezwania do uzupetnienia harmonogramu naruszyt rowniez art. 26 ust. 3 Pzp,
gdyz wobec zgodnosci z siwz harmonogramu ziozonego w ofercie, wezwanie to bylo
bezprzedmiotowe. Zatem uznanie protestu przez zamawiajacego, stanowigce zapowiedz
zmiany wyniku postepowania i odrzucenia oferty odwolujgcego sie bylo nieprawidtowe.

Zamawiajacy winien protest oddali€.

Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania,
zatem lzba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1 a uwzglednita odwotanie. Na
podstawie art. 191 ust. 2 pkt 2 Izba nakazala powtérzenie rozstrzygniecia protestu oraz

dokonanie oddalenia protestu.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp
zasadzajac wynagrodzenie pelnomocnika Odwotujacego sie, na podstawie rachunku
przediozonego do akt sprawy, w wysokosci kwoty 2440 zt zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 =ze zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodnicz acy:



