Sygn. akt KIO/UZP 962/09

WYROK
Z dnia 6 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Stanistaw Sadowy

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 5 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POLCOURT S. A, 01-510 Warszawa, ul. Generata Zaj aczka 11, lok. C7 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Blonie, 05-870 Btonie, ul. Rynek 6 protestu

z dnia 26 czerwca 2009 r.

przy udziale Tamex Obiekty Sportowe S. A., 00-355 Warszawa, ul. Tamka 38

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza POLCOURT S. A., 01-510 Warszawa, ul. Generata
Zajaczka 11, lok. C7

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 24 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez POLCOURT S. A, 01-510

Warszawa, ul. Generala Zaj aczka 11, lok. C7

2) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz POLCOURT S. A., 01-510

Warszawa, ul. Generala Zaj aczka 11, lok. C7

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Blonie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej
dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Wykonanie robot
budowlanych, polegajacych na budowie kompleksu sportowego w ramach programu ,Moje
Boisko-Orlik 2012”, przy | Liceum Ogolnoksztalcgcym na dziatce nr Ew. 15 obreb 23, przy ul.
Okrzei 3 w Btoniu, gmina Btonie”.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu Zamawiajacy zamiescit w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 14.05.2009 r.

Do uptywu terminu skfadania ofert ztozone zostaly dwie oferty.

W dniu 23.06.2009 r., w piSmie z dnia 22.06.2009 r., przekazanym wykonawcom za
pomocg faksu, Zamawiajacy zawiadomit wykonawcOw o wyborze najkorzystniejszej oferty
ztlozonej przez TAMEX Obiekty Sportowe S.A. z siedzibg w Warszawie oraz o odrzuceniu
oferty firmy POLCOURT S.A. z siedzibg w Warszawie. Zamawiajacy wskazal, iz odrzucit
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ"), przedmiotowa oferta nie zawiera bowiem
harmonogramu rzeczowo-finansowego, aktualnej polisy ubezpieczenia od OC w zakresie
prowadzonej dzialalnosci, z potwierdzeniem wptaty naleznej sktadki (,wptaty skiadki do
ubezpieczenia OC"), a zalgczone dokumenty dotyczace nawierzchni nie sg kompletne.
Jednoczesnie, Zamawiajacy stwierdzit, iz harmonogram rzeczowo-finansowy nie miesci sie
w katalogu dokumentdw, ktére mozna uzupetnié, dlatego nie zwrocit sie do tego wykonawcy
0 uzupetnienie pozostatych brakujgcych dokumentéw dotyczacych warunkéw udziatu

W postepowaniu, poniewaz nawet w razie ich uzupetnienia, oferta ta podlega odrzuceniu.



W dniu 26.06.2009 r., w pismie z tej samej daty, wykonawca POLCOURT S.A,,
zwany dalej ,Odwotujacym” wnidst do Zamawiajacego protest na:
1) czynnosc¢ odrzucenia jego oferty,
2) czynnos¢ wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Tamex Obiekty
Sportowe S.A.,
3) zaniechanie Zamawiajgcego polegajagce na nie wybraniu jako oferty najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez Odwotujagcego,
4) zaniechanie Zamawiajacego polegajace na nie wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia

brakujacych dokumentéw.

Jednoczesnie, Odwolujacy zawart w protescie zadania:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Tamex Obiekty Sportowe S.A.,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez Odwotujgcego i powtérzenia
czynnosci oceny i badania ofert nie odrzuconych,

3) wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentow,

4) wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Odwotujacego.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajacego przepisow:
1) art. 7 ust. 1 Pzp - poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady
przestrzegania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,
2) art. 26 ust. 3 Pzp - poprzez nie wezwanie Odwotujgcego do uzupetnienia brakujacych
dokumentow,
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez uznanie, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ i odrzucenie jego oferty,
4) art. 91 ust. 1 Pzp - poprzez wybor oferty, ktora nie jest ofertg najkorzystniejsza w Swietle

kryteribw oceny ofert.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy podniést, przede wszystkim, ze:

Jego interes prawny doznat uszczerbku, gdyz w wyniku wskazanych w uzasadnieniu
protestu nieuprawnionych i nieuzasadnionych dziatan oraz zaniechan Zamawiajgcego
Odwolujacy pozbawiony zostat mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia.
W przypadku uwzglednienia protestu oferta Odwolujgcego zostanie uznana za

najkorzystniejszg sposréd ofert nie odrzuconych.



Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu rzekomej niezgodnosci jej tresci
z trescig SIWZ. Powodem odrzucenia byt brak zalgczenia do oferty harmonogramu
rzeczowo-finansowego. Zamawiajgcy nie wskazat w jakim celu zazgdatl harmonogramu
i jakie wymogi postawione w SIWZ miat on potwierdzic. Odwotujacy w swojej ofercie
wyraznie oswiadczyt, ze ,akceptuje proponowane przez Zamawiajacego w SIWZ warunki
rozliczenia i ptatnosci'. Zamawiajacy z kolei wyraznie stwierdzit w SIWZ, ze podstawe do
rozliczenia umowy stanowi¢ bedzie protokot korncowego odbioru rob6t. Zamawiajacy nie
okreslit swoich wymogdéw odnosnie harmonogramu, poszczegoélnych etapéw roboét, ani
warunkow ptatnosci za nie. Cate zamowienie ma by¢ wykonane we wskazanym w SIWZ
terminie i po jego wykonaniu zostanie wyptacona wykonawcy cata wysokos¢ wynagrodzenia.
Odwolujacy oswiadczyt, ze zawrze umowe z Zamawiajgcym, zgodnie z trescig wskazang
w SIWZ, w tym we wskazanym przez Zamawiajacego terminie. Podnidst, iz kazdy zadany
w SIWZ dokument powinien czemus stuzyé, tymczasem harmonogram rzeczowo-finansowy,
w Swietle powyzszego, nie ma zadnego znaczenia dla Zamawiajgcego w kontekscie oceny
ofert. Brak jest zatem podstaw do tego, aby uznac, ze jego oferta jest niezgodna z SIWZ.
Ponadto, zdaniem Odwotujgcego w przypadku, gdy Zamawiajgcy uznat, ze brak jest
w ofercie harmonogramu rzeczowo-finansowego, obowigzany byt wezwac¢ Odwotujacego
do uzupelnienia tego dokumentu.

Odwotujacy stwierdzit takze, iz z jego oferty jasno wynika, ze jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci, spetnit zatem warunek
Zamawiajgcego. Tylko ten fakt ma potwierdzac ztozony przez wykonawce dokument, takze
zgodnie z rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcow, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Odwotujacy stwierdzit
ponadto, ze takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy uznal, ze brak jest w ofercie
Odwotujgcego dokumentow dotyczacych polisy oraz nawierzchni syntetycznej obowigzany
byt wezwa¢ Odwotujacego do uzupetnienia dokumentéw. Obowigzek taki istniat bowiem

w stosunku do wszystkich brakujgcych dokumentow.

Na skutek wezwania Zamawiajgcego przekazanego TAMEX Obiekty Sportowe S.A.
w dniu 30.06.2009 r., wykonawca ten, w dniu 01.07.2009 r. zgtosit swoje przystgpienie do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, odpierajgc podniesione zarzuty

i wnoszac o oddalenie protestu.

Pismem z dnia 02.07.2009 r., ktérego tres¢ zostata przekazana Odwotujgcemu
w dniu 03.07.2009 r., za pomocg faksu, Zamawiajacy rozstrzygnal protest przez jego

oddalenie, w catosci. Zamawiajacy stwierdzit w uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu, iz



zarzuty Odwolujgcego sg bezpodstawne. Wskazal, iz zarzut bezpodstawnego zgdania
w SIWZ harmonogramu rzeczowo-finansowego, jako - zdaniem Odwotlujgcego — dokumentu
zbednego, podniesiony zostat po terminie i podlega odrzuceniu na podstawie art. 180 ust. 7
Pzp.

Zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu wymagat od wykonawcow
ztozenia z oferta nie tylko dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunkow
podmiotowych udzialu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 Pzp), lecz takze zalgczenia m.in.
dokumentu w postaci harmonogramu rzeczowo - finansowego. Zamawiajacy podniést, iz
z tresci wzoru umowy, stanowigce] zatacznik do SIWZ wynikato, ze wymagany zatgcznik
w postaci harmonogramu rzeczowo-finansowego bedzie podstawg wyptaty faktur
czesciowych za poszczegdlne etapy zrealizowanych robét. Z zapisow umowy wynika
jednoznacznie, ze zadany harmonogram rzeczowo-finansowy jest elementem tresci oferty,
a nie dokumentem na potwierdzenie wymaganych warunkéw podmiotowych Wykonawcy.
Zamawiajacy nie wezwal Wykonawcy do uzupetlnienia brakujagcego dokumentu -
harmonogramu rzeczowo-finansowego z tego powodu, ze nie miesci sie on w katalogu
dokumentéw, ktére mozna uzupeli¢ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dlatego,
Zamawiajacy hie uwzglednit zarzutu dotyczacego zaniechania wezwania do uzupetnienia

brakujacych dokumentow dotyczacych polisy oraz nawierzchni syntetycznej.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy ztozyt w dniu 08.07.2009 r. (data nadania
pisma w placéwce pocztowej operatora publicznego) odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajagcemu w tej samej
dacie.

W odwotaniu Odwotujacy podtrzymat te same zarzuty i argumentacje, jak w protescie
i wniost o nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego w dniu 10.07.2009 r., tj. przed otwarciem
posiedzenia w niniejszej sprawie, swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego ziozyla
firma TAMEX Obiekty Sportowe S.A.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegoélnosci postanowienia SIWZ oraz wyjasnienia
i oswiadczenia stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, sktad orzekajacy Izby

ustalit i zwazyt, co nastepuije.



W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy ustalit, iz nie zostata wypetniona zadna
z przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.
Sktad orzekajacy stwierdzit takze, ze Odwotujgcy — stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp —
posiada interes prawny w ztozeniu protestu i odwotania, poniewaz jego oferta, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych w odwotaniu zarzutdéw, zostataby uznana za

najkorzystniejsza, zostata zatem wypetniona dyspozycja wskazanego przepisu.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow, sktad orzekajacy Izby ustalit,
iz istota sporu dotyczy zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu nie zalgczenia
do niej harmonogramu rzeczowo-finansowego.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych:

Zamawiajgcy w rozdziale XVIII ,Zawartos¢ ofert” w pkt 4 okreslit, iz ,Celem

potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, stawianych Wykonawcom
przez Zamawiajgcego oraz dla uznania formalnej poprawnosci, oferta winna zawierac
nastepujgce dokumenty lub poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem ich kserokopie lub
odpisy: (...) harmonogram rzeczowo finansowy (...)", zapisujac nazwe harmonogramu
wyttluszczonym drukiem.
Jednoczesnie, we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 10 do SIWZ, w § 3
okreslajacym obowigzki wykonawcy Zamawiajacy wskazat, iz ,Wykonawca przed ztozeniem
oferty winien dokonac wizji w terenie i zapoznac sie z dokumentacjg projektowa i przedtozy¢
harmonogram rzeczowo-finansowy”.

W SIWZ Zamawiajacy okreslit wzor harmonogramu rzeczowo-finansowego, jako
zalgcznik nr 5 pn.: ,Harmonogram realizacji robét zwigzanych z budowg kompleksu
sportowego w ramach programu ,Moje Boisko Orlik 2012” w Btoniu”. Zgodnie z trescig tego
zalgcznika, wykonawca obowigzany byt ztozy¢ oSwiadczenie, iz zobowigzuje sie zrealizowac
kolejne etapy zamoOwienia w terminach wskazanych w tym harmonogramie oraz okresli¢

zakres wykonania, termin wykonania, warto$¢ robot — kolejnych etapow zamdwienia.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajacy Izby zwazyt, co
nastepuje.

W przytoczonych wyzej postanowieniach SIWZ Zamawiajacy sformutowat wprost
wymog zlozenia wraz z ofertg harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktéry — w ocenie
skiadu orzekajgcego Izby — wykonawca obowigzany byt spetni¢, pod rygorem odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, tj. z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ.



Nie zasluguje na uwzglednienie argumentacja Odwolujacego, iz brak w ofercie
harmonogramu rzeczowo-finansowego nie moze skutkowac¢ odrzuceniem oferty w oparciu
o wskazany przez Zamawiajgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry wskazuje na
merytoryczng niezgodnos$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ oraz, ze oferta nie zawierajgca tego
harmonogramu zawiera wszystkie istotne elementy, w rozumieniu art. 66 8 1 Kodeksu
Cywilnego. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby, harmonogram, ktérego zadat Zamawiajacy
stanowi istotny, merytoryczny element oferty, gdyz — jak wskazat na rozprawie Zamawiajacy
— zawiera informacje co do tego, jakie czynnosci/etapy bedg wykonywane we wskazanym
czasie oraz jaka jest ich wartos¢, a nadto stuzy¢ ma kontroli prawidtowosci realizacji zadania
przez wykonawce oraz ewentualnie rozliczen finansowych, a ponadto, od dostarczenia tego
harmonogramu (wraz z umowag w sprawie zamowienia publicznego) Minister Sportu i
Turystyki uzaleznit dofinansowanie przedmiotowego zadania (pismo z dnia 21.04.2009 r.,
znak: DIS/60095/ML/09). Nie znajduje podstaw zarzut, iz Zamawiajacy nie zawart w SIWZ
uzasadnienia zadania dotgczenia do oferty przedmiotowego harmonogramu, gdyz przepisy
prawa takiego wymogu nie nakfadajg na Zamawiajacego. Izba ustalita, iz Odwotujgcy nie
zwrdcit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ odnosnie wymogu zatgczenia do
oferty harmonogramu rzeczowo-finansowego (art. 38 ust. 1 Pzp), jak rowniez nie
oprotestowat postanowien SIWZ.

Fakt okreslenia w SIWZ terminu kohcowego wykonania zamodwienia (31.10.2009 r.), jak
réwniez ustalony przez Zamawiajgcego ryczattowy charakter wynagrodzenia (na podstawie
protokotu koncowego odbioru robot) nie dajg, zdaniem sktadu orzekajgcego 1zby podstawy
do uznania, ze przedmiotowy harmonogram mial znaczenie wylgcznie informacyjne i nie
stanowit merytorycznego i istotnego elementu ztozonej oferty. Zamawiajgcy dopuscit bowiem
w § 7 ust. 4 wzoru umowy mozliwos¢ rozliczeh czesciowych, za wykonanie poszczegoélnych
etapow w miare postepu prac, do 80% wartosci zadania, po podpisaniu czesciowego odbioru
robot przez Zamawiajgcego. Zatem w tresci wzoru umowy w sprawie przedmiotowego
zamoéwienia publicznego Zamawiajacy wskazat jednoznacznie, ze harmonogram stanowi¢
bedzie podstawe do zaptaty faktur czesciowych za zrealizowanie poszczegodlnych etapow
robot.

Odwolujacy akceptujgc postanowienia SIWZ, zyskatby takze prawo wystgpienia do

Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na zaptate czesciowg (rozliczenie czesciowe).

W $wietle powyzszych ustalen oraz majac na uwadze brak mozliwosci uzupetnienia
oferty o harmonogram rzeczowo-finansowy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz harmonogram
ten nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
sklad orzekajacy Izby uznal, iz Zamawiajgcy zasadnie dokonat odrzucenia oferty

Odwolujgcego, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



Izba orzekla jak w sentencji uznajac, ze Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 1i 3, art.
26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 Pzp i oddalita odwotanie na podstawie art. 191
ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp. Skilad orzekajacy lzby nie uwzglednit kosztéw zastepstwa prawnego petnomocnika
Zamawiajgcego z uwagi na nieprzedtuzenie do akt sprawy rachunku, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt
2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania zmienionym rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 10 pazdziernika 2008 r. (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).



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 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:



