Sygn. akt: KIO 839/11

WYROK
Z dnia 5 maja 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawcdw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia

Gazobudowa Sp. z 0.0. 41-800 Zabrze, ul. Wolno $ci 339 i

Omnix Sp. z 0.0. 41-811 Zabrze, ul. Jana Styki 24

w postepowaniu prowadzonym przez

Przedsi ebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0.

44-178 Przyszowice, ul. Karola Miarki 1

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami post epowania obci gza wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zaméwienia Gazobudowa Sp. z 0.0. 41-80 0 Zabrze, ul. Wolno $ci 339
i Omnix Sp. z 0.0. 41-811 Zabrze, ul. Jana Styki 24 i
2.1. zalicza w poczet kosztow post epowania odwotawczego kwot ¢ 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie scia tysi ecy ziotych zero groszy) uiszczon a przez
wykonawcéw wspoélnie ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamowienia
Gazobudowa Sp. z 0.0. 41-800 Zabrze, ul. Wolno $ci 339 i Omnix Sp. z o.0.
41-811 Zabrze, ul. Jana Styki 24 tytutem wpisu od o dwotania.



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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy: ... cooiiiieininnnn.



Sygn. akt: KIO 839/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Przyszowicach prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,budowe kanalizacji sanitarnej
w Przyszowicach" na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.). Ogtoszenie o zamAwieniu
zostato opublikowane w Dz.Urz.UE w lutym 2011 r. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

18 kwietnia 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania, w tym
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia Zaktad Robdt Specjalnych Budowlanych Sp. z o.0. i Antoniego
Motyczke prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Zaktad Robdét Specjalnych
Budowlanych A. Motyczka oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Gazobudowa Sp. z 0.0. i Omnix Sp. z 0.0.

21 kwietnia 2011 r. Odwotujacy wnidst odwotanie zarzucajac Zamawiajagcemu naruszenie art. 7,
art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 i art. 92 ustawy Prawo zamdwien
publicznych ze wzgledu na nieprawidtowe odrzucenie oferty Odwolujgcego, zaniechanie badania
i oceny jego oferty, a przez to wskazanie wadliwego wyniku postepowania. Odwotujacy wniost
0 uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajagcemu powtorzenia czynnosci badania ofert
i W jej nastepstwie przywrocenie jego oferty do postepowania, powtorzenie czynnosci oceny
(punktacii) ofert i przeprowadzenie jej w odniesieniu do oferty Odwolujgcego, wskazanie wyniku
postepowania — wybor jego oferty oraz réwne traktowanie wszystkich wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 to zamdwienie publiczne w sposéb zachowujacy zasady uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu Odwolujacy podniost, ze spetia wszystkie warunki postepowania, a jego
oferta nie podlega odrzuceniu z zadnej z przyczyn wskazanych w art. 89 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Oferta zawiera wszystkie wymagane zalgczniki i zostata sporzadzona
zgodnie z rozdzialem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ,Sposob obliczenia ceny
oferty”. Zawiera réwniez wskazany przez Zamawiajacego wstepny harmonogram finansowy, ktory
obejmuje wszystkie wymagane elementy na danym etapie postepowania, a pojawity sie w nim

nieistotne omyiki rachunkowe.



Zamawiajacy nie sprecyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganego
ukladu danego harmonogramu, zatem podnoszenie po ztozeniu ofert, Zze jest on nieodpowiedni,
narusza zasady udzielania zamowien publicznych, gdyz przyjeta zasadq jest, ze jesli tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia nie jest do korca zrozumiata, a wiec moze miec
wiecej niz jedng poprawng interpretacje, trudno méwi¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji. Wobec faktu nieuzasadnienia przez Zamawiajgcego rzekomej niezgodnosci oferty
z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia nalezy domniemywac, iz wymogi okreslone
w specyfikacji w przedmiotowym zakresie byly niejasne i mogty mie¢ wiecej niz jedng poprawng
interpretacje, zwtaszcza, ze jest to wstepny harmonogram, a dopiero po zawarciu umowy nastgpi
sporzadzenie wiasciwego, obowigzujacego w trakcie umowy harmonogramu. Za prawidiowe
uzasadnienie odrzucenia oferty nie mozna poczytywaé przytoczenia tresci art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Ponadto, skoro Zamawiajacy uznat, ze jest to wazny
dokument i zawiera bledy rachunkowe, to winien Odwolujgcego wezwa¢ o harmonogram
pozbawiony bledow, zgodnie z art. 26. ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
dokument ten lezy w katalogu dokumentow wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z zapisami punktu 13.3.1.14 specyfikaciji istotnych warunkdow
zamowienia, i jako zawierajgcy btedy podlega uzupetieniu lub wyjasnieniu na podstawie art. 26
ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Poza tym, nawet jesli jest to biad, to jest on poprawialny zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, czego zaniechat Zamawiajacy.

Zdaniem Odwolujgcego zaoferowany oraz poprawnie wyceniony zostat caty zakres wymaganych
ustug, zgodnie z wymogami zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia i oferta podlega
rozpatrywaniu, wiec powinna bra¢ udzialu w punktacji ofert zmierzajgce] do wytonienia
najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy w toku postepowania swoimi wadliwymi czynnosciami naruszyt przepisy ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, co narusza zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego
traktowania stron postepowania, co naraza Odwotujgcego na utrate korzysci spodziewanych po
uzyskaniu zamdéwienia.

Podczas rozprawy dodat, iz w punkcie 13.3.1.14. IDW (specyfikacji istotnych warunkoéw
zamdwienia) dotyczacym harmonogramu Zamawiajacy hie napisat, ze harmonogram ma
obejmowacé wszystkie miesigce i ze kwota przedstawiona w harmonogramie ma odpowiadaé
kwocie oferty. Harmonogram ten niczego nie wnosi do tresci oferty, gdyz zgodnie z klauzulg
8.3. warunkow kontraktowych FIDIC wykonawca musi przedstawi¢ szczegotowy
harmonogram w ciggu 28 dni od zawarcia umowy i ten harmonogram ma znaczenie dla
ptatnosci za wykonywanie umowy. Przedstawione w ofertach harmonogramy rozpoczynajg
sie w maju 2011 r., co jest obecnie niemozliwe, a co potwierdza marginalne znaczenie

owych harmonogramow. Kwota przedstawiona w harmonogramie jest wartoscig netto, zatem



réznica w cenie to niecate 2 min zt. Podat przyktadowy sposob poprawienia omyiki poprzez
proporcjonalne dodanie brakujgcej kwoty do poszczegoinych miesiecy. Z dotychczasowego
orzecznictwa wynika, iz harmonogram mozna poprawi¢, a dokonywanie poprawek przez
zamawiajgcego powinno by¢ jak najszersze z uwzglednieniem jedynie przestanek z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. zeby zmiany nie byly istotne,

a w niniejszym postepowaniu harmonogram nie jest istotny dla oferty.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy podtrzymat
swoje stanowisko dotyczace odrzucenia oferty Odwolujgcego wnoszac o oddalenie
odwotania oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego. Stwierdzit,
iz harmonogram zostal przewidziany jako czes¢ sktadowa oferty i dlatego nie mozna
twierdzi¢, ze jest to dokument nieistotny. Dla Zamawiajgcego ma on rowniez takie znaczenie,
ze przedmiotowe prace finansowane sg czes$ciowo przez NFOSIGW, ktéremu muszg zostaé
przedstawione pfatnosci, wiec na poczatku Zamawiajgcy opiera sie na harmonogramie
ofertowym. Z tego tez powodu harmonogram nie moze by¢ mniejszy o ok. 2 min zt od ceny
oferty. Nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze harmonogram dowolnie moze przedstawiaé
ptatnosci, lecz powinien on finansowo odpowiadac¢ ofercie, co jest logiczne i oczywiste.
Zamawiajacy chcialby poprawi¢ harmonogram, jednak zaistnialy blad nie da sie usungé
w wyniku prostego wprowadzenia poprawki, poza tym mogg by¢ rdézne sposoby jego
poprawienia, gdyz jego wyglad zalezy od natezenia rob6t na danym etapie, ktére przewiduje
wykonawca, zatem Zamawiajacy nie mogtby tego dokona¢ bez uzgodnienia i negocjaciji
z wykonawcg, co z kolei bytoby niezgodne z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Poza tym w punkcie 3.3. IDW (specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia)
wskazat dodatkowe koszty, ktére musiaty by¢ ujete w kosztorysie i harmonogramie
obejmujace jednorazowe opfaty, ktére nie nadajg sie do proporcjonalnego doliczenia do
poszczegodlnych miesiecy. Uznal takze, iz uzasadnienie odrzucenia oferty odpowiada
zarzutowi, ktéry Zamawiajacy miat w stosunku do oferty Odwolujacego, zatem jest

wystarczajace.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania, a takze na
podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyla,

€O 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 zamdéwien publicznych. Izba stwierdzita



takze, ze Odwotujacy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art.

180 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych.

Zgodnie z wymogiem punktu 13.3. IDW (specyfikacji istotnych warunkow zamowienia)
.Zawartos¢ oferty”, jednym z dokumentéw sktadajgcych sie na ,kompletng oferte” miat by¢
~wstepny harmonogram rzeczowy sporzadzony w MS Project (lub innym réwnowaznym
oprogramowaniu umozliwiajgcym analize sciezki krytycznej) oraz wstepny harmonogram
finansowy sporzadzony w programie MS Exel (lub innym réwnowaznym oprogramowaniu
oferujgcym podobne funkcje) przedstawiajacy wartoS¢ i rodzaj wykonywanych prac
w poszczegoblnych miesigcach” (pkt 13.3.1.14.).

Odwolujacy dotgczyt harmonogram rzeczowy i finansowy w postaci dwéch osobnych
dokumentéw, przy czym spoér dotyczy harmonogramu finansowego, w ktérym suma ptatnosci
zostata wskazana na kwote 7.851.373 zt (wg wyjasnien Odwolujgcego — netto), podczas gdy
cena netto oferty to 9.828.000 zi, a brutto 12.088.440 zt.

Izba podziela poglad Zamawiajgcego, ze nawet w braku takiego wyraznego zastrzezenia
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, kwota ptatnosci zawarta w harmonogramie
finansowym powinna odpowiada¢ cenie oferty, co jest oczywiste z tego wzgledu, ze
Zamawiajacy zobowigzany bedzie do dokonania platnosci wlasnie w takiej kwocie
(z zastrzezeniem oczywiscie ewentualnych roznic wynikajacych z wynagrodzenia
kosztorysowego, wykonywania prac zamiennych, odstgpienia od umowy itp. okolicznosci),
przy tym dla Zamawiajgcego istotnym czynnikiem moze by¢ zaplanowanie i zabezpieczenie
wydatkowania srodkoéw finansowych w taki sposob, by byt on sie w stanie ze swoich

zobowigzan ptatniczych wywigzac.

Po zapoznaniu sie z wymaganiami Zamawiajacego w stosunku do spornego harmonogramu
oraz wygladem tego dokumentu zawartego w ofercie Odwolujgcego lIzba stwierdzita, ze
dokument ten nie podlega uzupetnieniu w oparciu o art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2
ani poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Co do zasady nie ma przeszkdod, by harmonogram uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Prawo zamdwien publicznych, jesli zamawiajacy okresli go jako dokument, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwiehn publicznych, czyli dokument
potwierdzajgcy spetnianie przez roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. Wymagania zamawiajgcych dotyczace zawartosci harmonogramow
finansowo — rzeczowych sg rézne i zdarzajg sie sytuacje, w ktdrych dokumenty te mogg
mie¢ taki charakter, np. gdy zamawiajacy wymaga, aby opisywaty one przewidywany sposéb

zarzadzania projektem wedlug przyjetej metodyki. Jednak w niniejszym przypadku to nie



mialo miejsca, gdyz Zamawiajacy zadnych szczegélnych wymagan w stosunku do robot
budowlanych, ktérych spetnienie miatby wykazywa¢ harmonogram, nie przewidziat, a sporny
harmonogram tez ich nie zawieral. Zatem nie wystgpita tu przestanka uzupetnienia
dokumentu na powyzszej podstawie.

Nie ma rowniez przeszkod prawnych, ktére generalnie wytgczatyby mozliwos¢ poprawienia
w harmonogramie omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty. Jednakze
w przypadku zaistniatej w ofercie Odwotujgcego niezgodnosci pomiedzy kwotg zaplanowang
w harmonogramie jako kwota do zaptaty, réznigca sie od kwoty oferty o prawie 2 miliony
zlotych, czyli ponad 20% ceny oferty netto, Zamawiajacy nie mogtby zastosowac prostego
poprawienia zaistniatej ,omyiki".

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego harmonogram finansowy nie mogt zawieraé
dowolnego podziatu ptatnosci, lecz miat odnosi¢ sie do wartosci i rodzaju wykonywanych
prac w poszczegélnych miesigcach, tym samym Zamawiajgcy musialby na podstawie
kosztorysu, harmonogramu rzeczowego, poprawianego harmonogramu finansowego (przy
czym informacje w obu sporzadzonych przez Odwolujgcego harmonogramach sg dosé
skape), projektu, SWTIORB i innych dostepnych mu dokumentéw, dokona¢ analizy
kolejnosci i kosztow planowanych przez Odwotujgcego prac, a nastepnie sporzadzi¢ nowy
harmonogram, co stanowczo wykracza poza dyspozycje art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Tym samym Izba uznala, Zze Zamawiajacy prawidlowo dokonat odrzucenia oferty
Odwotlujacego.

Jakkolwiek mozna sie zgodzi¢ z Odwotujacym, ze Zamawiajacy mogt przedstawi¢ szersze
uzasadnienie faktyczne swojego stanowiska niz tylko odwotalnie sie do punktu 13.3.1.14.
IDW (specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), lecz nie ma to wplywu na poprawnos¢

odrzucenia oferty Odwotujgcego i wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekifa jak w sentencji odwotanie oddalajac.



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:  ......oooviiiiiiiiieien,



