Sygn. akt KIO 1724/10
WYROK
z dnia 26 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Fukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Konsorcjum firm Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie i Acciona Infraestructuras S.A. w
Madrycie od czynnosci Zamawiajacego Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla II w
Lublinie przy udziale wykonawcy przystepujacego do postgpowania odwolawczego po stronie
Zamawiajacego Warbud S.A. w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu Katolickiemu Uniwersytetowi
Lubelskiemu Jana Pawla II w Lublinie uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II w
Lublinie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysigcy zlotych, zero groszy) uiszczony przez Konsorcjum firm
Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie 1 Acciona Infraestructuras S.A. w Madrycie;

2) dokona¢ wplaty kwoty 23.600 zt 00 gr (slownie: dwudziestu trzech tysiecy szeSciuset
zlotych, zero groszy) przez Zamawiajacego Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II
w Lublinie, na rzecz Konsorcjum firm Mostostal Warszawa S.A. w Warszawie i Acciona
Infraestructuras S.A. w Madrycie, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytulu wpisu od odwolania oraz wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



UZASADNIENIE
Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamodwienia w trybie przetargu
ograniczonego na ,,Budowe Budynku Nankowo — Badawezego Interdyseyplinarnego  Centrum — Badaii
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Nankowych” z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759) wymaganych przy procedurze,
kiedy warto§¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — warto$¢ zamoéwienia, ktérego
przedmiotem s3 roboty budowlane, wynosi 9.231.599,82 EURO. Przedsiewzigcie objete
przedmiotowym postepowaniem jest realizowane w ramach ,,Programu Operacyjnego Rozwoj
polski  Wschodniej 2007-2013” na podstawie umowy zawartej z Polska Agencja
Przedsi¢biorczosci 1 dofinansowane przez ten podmiot.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 66-099321 w dniu 3 kwietnia 2010r.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2010r., ktére doreczono Odwolujacemu w dacie 5 sierpnia
2010r. Zamawiajacy powiadomil Odwolujacego o wynikach oceny ofert, w tym o odrzuceniu
Jego oferty a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Warbud S.A. w
Warszawie. W dniu 11 sierpnia 2010r. Odwolujacy wnidst odwolanie, przekazujac jednoczesnie
jego kopie Zamawiajacemu, na nastepujace czynnosci 1 zaniechania Zamawiajacego:

1) odrzucenie oferty Odwolujacego whrew art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych;

2) zaniechanie poprawienia omylek zgodnie z dyspozycjq art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych;

3) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy Prawo

zamoéwien publicznych, w szczegdlnosci art. 91 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2, 87 ust 2 pkt 3, art. 91

ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia
czynno$ci Zamawiajacego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert z zachowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien

publicznych.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy podnidst, iz Zamawiajacy w zadnym miejscu
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie wskazal, ze wymagane w ofercie 1 odnoszace si¢ do
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poszczegdlnych kwartaléw kwoty: nakladéw do poniesienia (pkt 3 formularza oferty - harmonogram
platnosci) oraz kwoty, na jakie wykonawca bedzie wystawial faktury (pkt 4 formularza oferty —
harmonogram rzeczowo - finansowy), winny by¢ takie same. Przeciwnie - opracowanie obu
harmonogramoéw, ktérych dotycza przywolane punkty pozostawil swobodnemu uznaniu wykonawcow,
czemu dal wyraz w tych punktach formularza oferty. Jednoczesnie we wzorze umowy wskazal (jak
przywoluje to w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujacego), ze faktury czesciowe beda wystawiane
jedynie za wykonane i odebrane prace. Nie wskazuje, jednak, Ze faktury te maja by¢ zgodne z
harmonogramem platnosci prezentowanym w ofercie. Wrecz przeciwnie - w § 4 ust. 3, na ktory
powolano si¢ jako przestanke niezgodnosci oferty Odwolujacego z specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, wskazano, ze etapy robot, za ktore beda dokonywane platnosci, winny by¢ potwierdzone
harmonogramem rzeczowo - finansowym. Tym samym, za nietrafny uznaje odwolujacy argument, ze
Zamawiajacy bedzie zobowiazany do platnodei zaliczkowej, gdyz kwota w harmonogramie platnosci za 11
kw. 2011 r. jest wyzsza niz poniesione w tym kwartale naklady. Platnoé¢ zgodnie ze wzorem umowy
nastepuje, bowiem, w oderwaniu od harmonogramu platnosci w oparciu o harmonogram rzeczowo -
finansowy. Co wigcej, zgodnie z § 4 ust 2 1 4, zaréwno protokoly odbioru jak i faktury, wymagaja dla
dokonania platnosci akceptacji Zamawiajacego. Jej brak - np. ze wzgledu na podnoszonag w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal obawe platnosci zaliczkowej - moze by¢ podstawa,
braku akceptacji faktury jako wystawionej ponad kwote wykonanych robét. Skutkiem rozbieznodci kwot w
obu harmonogramach nie jest wigc obowiazek zaplaty kwoty wyzszej (wg harmonogramu platnosci). Jest
nim jedynie co najwyzej zaplata kwot wg zasad okreslonych w umowie. Poglad o takim sposobie
postrzegania réznic pomiedzy wartosciami podawanymi w harmonogramach wyraza miedzy innymi KIO
w wyroku z dnia 14.06.2010 t., sygn akt: KIO 957/10. Podal nastepnie Odwotujacy, ze jesli Zamawiajacy
mimo niejednoznacznych postanowien SIWZ utrzymuje, iz kwoty kwartalnych nakladéw i platnosci
podawane odpowiednio w harmonogramie rzeczowo - finansowym i harmonogramie platnosci winny by¢
takie same, to brakiem jasnosci sformulowant nie moze obcigza¢ wykonawcy. Co do tej kwestii ustalona
linia orzecznicza nie pozostawia jakichkolwiek watpliwosci (np. wyrok ZA z dnia 22.07.2005 r., sygn. akt:
UZP/Z0/0-1808/05). To wlasnie brak jasnosci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia doprowadzit do omylki popelnionej przez wykonawce. Zwazy¢ jednak nalezy, ze jest to

omylka, o ktoérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktory to przepis
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Zamawiajacy pomingl odrzucajac oferte Odwolujacego. O pominieciu art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych swiadezy jednoznacznie tres¢ informacji o wyborze oferty, w ktorej Zamawiajacy
wskazal na brzmienie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwienn publicznych w brzmieniu
nieobowiazujacym (zd. 1 strona 2 informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej). Ze wzgledu na
obligatoryjny charakter art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (;,zamawiajacy
poprawia”) odrzucenie oferty bez zastosowania tego przepisu jest naruszeniem ustawy. Popelniona
przez Odwolujacego omytka - jak wykazano - jest wynikiem braku precyzji SIWZ. Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku o syen. akt: KIO/UZP 16/09 uznata, ze jesli dzialania Zamawiajacego moga
przyczynia¢ si¢ do popetnienia bledu przez wykonawce, to omytka taka winna by¢ rozpatrywana
kazdorazowo przez pryzmat art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwienn publicznych. Juz sam brak
dokonania takiej oceny jest wigc naruszeniem ustawy. Odwolujacy wskazuje natomiast, ze gdyby oceny w
kontekscie nieistotnosci omytki dokonano, wowczas jej charakter wskazuje na obowiazek jej poprawienia.
Jej popelnienie nie wplywa bowiem na Zaden istotny element oferty. W szczegdlnosci nie ma jakichkolwiek
watpliwosci jaka jest cena oferty, gdyz wg obu harmonograméw ostateczna cena oferty jest
identyczna. Rozbieznos¢ pomiedzy harmonogramami wynosi jeden kwartal na kwote okoto 160 tys. zt w
zakresie terminu jej platnosci. Przy poréwnaniu skutku odrzucenia tej oferty, tj. zaplaty przy wyborze
kolejnej okoto 3,5 min zt wigcej, takq omylke z powoddw oczywistych nalezy uznac za nieistotna. Poza tym
- jak twierdzi Zamawiajacy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej - nie ulega watpliwosci, jakie sa
zasady platnosci (za wykonane i odebrane prace). Nie ulega wi¢c tez watpliwosci jak omytka powinna by¢
poprawiona - poprzez zmniejszenie kwoty platnosei za II kwartal 2011 roku w harmonogramie platnosci
do wysokosci podanej w harmonogramie rzeczowo - finansowym 1 przesunigciu pozostalej czesci (ok. 160
tys. zt) do zaptaty w III kwartale. To do harmonogramu rzeczowo - finansowego odnosi si¢ bowiem wzor
umowy, ustalajacy zasady wyplaty wynagrodzenia. W wyroku o sygn. akt KIO/UZP 691/09 Izba
uznala, 1z obowigzek poprawiania omylek przez Zamawiajacego powinien by¢ interpretowany jak
najszerzej 1 jest ograniczany jedynie zakazem istotnych zmian w tresci oferty. W analizowanej sytuacji do
zmian istotnych nie dochodzi. Zakres przedmiotu $wiadczenia pozostaje niezmieniony. Wysoko$¢
wynagrodzenia réwniez. Doprecyzowaniu podlega jedynie rozbieznos¢ pomiedzy dwoma dokumentami
polegajaca na nieznacznej rozbieznodci terminu zaplaty kwoty stanowigcej okolo 0,5% wartodci

przedmiotu zamoéwienia. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwolawczej (np. wyrok w polaczonych
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sprawach o sygn. akt: KIO/UZP 1645/09 oraz KIO/UZP 1649/09) dopuszczalne sa zmiany dalej idace -
powodujace w wyniku usuwania nieistotnych omylek nieznaczne zmiany w wysokosci ceny oferty, a nie
tylko terminu czedciowej zaplaty niewielkiej czesci wynagrodzenia. Tym bardziej wiec mniejsza zmiana jest
konieczna 1 stanowi obowiazek Zamawiajacego.

Do postgpowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystapil wykonawca
Warbud S.A. w Warszawie, wykazujac swoj interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ Zamawiajacego.

Na rozprawie strony podtrzymaly swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotowe postepowanie na ,,Budowe Budynkn Naukowo — Badawezego Interdyseyplinarnego
Centrum  Badaii Naunkowyel” jest realizowane w zwigzku z uzyskaniem przez Zamawiajacego w
ramach ,,Programu Operacyjnego Rozwoj polski Wschodniej 2007-2013” na podstawie umowy
zawartej z Polska Agencja Przedsicbiorczosci dofinansowania na realizacje inwestycji.
Zamawiajacy w projekcie umowy (zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia), w § 1 ust. 5 zastrzegl obowiazek wykonania umowy w sposéb zgodny z przepisami
1 wytycznymi regulujacymi finansowanie inwestycji uzyskanych funduszy, tak by bylo mozliwe
wywiazanie si¢ ze wszystkich nalozonych na Zamawiajacego jako beneficjenta programu
obowiazkéw przez instytucje finansujaca.

Zamawiajacy w postepowaniu na ,,Budowe Budynku Nankowo — Badawezego Interdyscyplinarnego
Centrum  Badarii Nankowyeh”, w  specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zastrzegl, w
formularzu oferty, stanowigcym zalacznik nr 2 specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia, w pkt
3 1 4, ze do oferty winien zosta¢ dolaczony harmonogram rzeczowo — finansowy oraz
harmonogram platnosci. W formularzu tym ujeto nastepujace oswiadczenia wykonawcy o tredci:

3. Do oferty dolaczamy opracowany przez, nas, sezegotony harmonogram r3eczowo-finansowy, w ktorym pokazano
naklady do poniesienia w posgezegilnych kwartatach okresn realizagi inwestygi. Pokazano wielkost zaawansowania
finansowego w danym kwartale i pokazano procent Jaawansowania na dany kwartal 1w posgezegdinych kategoriach
robot.

4. Do oferty dolaczamy harmonogram platnosc, w ktgrym pokazano kwoty, na jakie Wykonawea bedzie
wystawial faktury, po uplywie kazdego kwartatu okresu realizacyi inwestygi.”.

W projekcie umowy, stanowigcym zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia Zamawiajacy zawarl w odniesieniu do sposobu rozliczania z wykonawcami (projekt
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umowy - zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia - Warnnki dokonywania
rozliczeri § 4) nastgpujace zapisy:

- JFaktury czesciowe wystawiane beda w odstgpach kwartalnych jedynie na podstawie zaakceptowanego
przez Zamawiajqcego protokotn czesciowego odbioru robit (...)"; (§ 4 ust. 2 projektu umowy);

- Faktury czesciowe, wystawiane bedq jedynie 3a wykonane i odebrane przez Kierownika Nadzorn
Inmwestorskiego lub Inspektora Nadzorn Inwestorskiego etapy robot potwierdzone protokotem cesciowego odbiorn,
Pryy exym etapy te powinny byé godne 3 atwierdzonym prie3 Zamawiajacego harmonogramen rec3omo —
Sfinansowym” (§ 4 ust. 3 projektu umowy);

- Faktury czesciowe beda plame, (...) w terminie 14 dni od dnia pryjecia priez Zamawiajqcego
prawidlowo wystawionej faktury do ktére alqczony ostal protokd! odbioru czesciowego (...) (§ 4 ust. 4
projektu umowy);

- W prypadku aistnienia roxbieznosci w atogonym i ryecqywistym terminie ropoczecia realizagi lub
terminach realizaci Roleginych etapow predmiotn umowy, Wykonawea jest obowiqzany do niezwlocgnego
gaktnalizowania logonego w ofercie harmonogramn reciowo finansowego w akresie termindw wykonania
poszezegolnych czesci robot (...)"(§ 4 ust. 7 projektu umowy).

Odwolujacy w zlozonej ofercie wskazal w harmonogramie platnosci (skfadanym na podstawie
pkt 4) kwoty platnosci wynoszace odpowiednio dla kwartalu II 2.156.043,30 zt oraz dla kwartalu III
2.188.699,43 z1, podczas gdy w harmonogramie rzeczowo — finansowym (skladanym na podstawie
pkt 3) dla wskazanych okreséw podano kwoty: dla II kwartatu 1.996.017,18 zl, oraz 2.348.725,55 zt
dla IIT kwartatu.

Zamawiajacy odrzucil oferte Odwolujacego, w uzasadnieniu podajac art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym ze ,#resé oferty nie odpowiada tresci specyfikacyi istotnych
warunkdow  amowienia”, dokonujac zarazem wyboru oferty Warbud S.A. w Warszawie. W
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego, Zamawiajacy powolal si¢ na rozbieznosci
miedzy harmonogramem rzeczowo — finansowym oraz harmonogramem platnosci w ofercie
Odwolujacego, wskazujac ze g ofrymanego harmonogramu platnosc nie wynika jakich robot te faktury bedq
dotyezyé, poniewaz; kwoty te nie Inajdnjq swego odniesienia (pokrycia w aplanowanych w danym kwartale robotach) w
harmonogramie reczowo — finansowym. Cyl, e 3togone oferty jednoznacinie wynika, iz Wykonawea bedzie $adat od
ZLamawiajacego otrgymania alicks na roboty Japlanowane w kolenych okresach, a jeszeze nie wykonane, 1. kwoty
160 026,12 21 netto.” .
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Na tle tak ustalonego stanu faktycznego,

sktad orzekajacy zwazyl, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze wobec wszczecia w dacie 3
kwietnia 2010r. (data ogloszenia o zamodwieniu) postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy wustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo
gamaowient publicznych orag, niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwient publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwotania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Pregesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow g dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania pryy rogpognawanin odwotai (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 wust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych: skoro odwolanie zlozone zostalo z zachowaniem wymaganego, dziesi¢gciodniowego
terminu, to podlega ono rozpatrzeniu przez Krajowa Izbe Odwolawcza.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscia poniesienia szkody w  wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy, o ktoérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, co uprawnia go do zlozenia odwolania: Jego oferta zawiera najnizsza
cene (26.178.291,90 zt) w poréwnaniu do ofert innych wykonawcow, ktore nie zostaly skutecznie
odrzucone (oferta zlozona przez Warbud S.A. w Warszawie wskazuje ceng 30.116.046,48 zl),
wobec czego w razie uwzglednienia odwolania, oferta Odwolujacego uznana bylaby za

najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony w

sprawie material dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron oraz uczestnika postepowania,
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Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, Ze odwolanie zasluguje na uwzglednienie, z

nastepujacych powodow:

W pierwszym rzedzie dostrzezenia wymagalo, ze zaréwno harmonogram rzeczowo —
finansowy jak i harmonogram platnosci to dokumenty, ktére z zasady majq charakter elastyczny,
podlegaja zmianom, a przede wszystkim sg nierozlacznie zwigzane ze stopniem realizacji zadania
a nie maja by¢ tylko abstrakcyjnymi planami sporzadzonymi w oderwaniu od postepu prac i
nieuwzgledniajacymi realiéw procesu budowlanego. Harmonogram rzeczowo — finansowy oraz
harmonogram platnosci na etapie skladania ofert moga bowiem by¢ co najwyzej pewnymi
planami, projekcjami zakladanych robot i wydatkéw z nimi zwigzanych, skoro nie jest wtedy
jeszcze mozliwe okredlenie w jakim czasie nastapi rozpoczecie robot (to wszak jest uzaleznione
od rozstrzygniecia postepowania, daty zawarcia umowy), co dodatkowo uzaleznione jest od
zdarzen niepewnych takich jak niewystapienie technicznych przeszkod w rozpoczeciu robot. Taki
charakter obu dokumentéw wynika réwniez z brzmienia specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia (§ 4 ust. 2, 3, 417 projektu umowy, stanowiacego zalacznik nr 1 do specyfikacii).

Co do harmonogramu rzeczowo — finansowego oraz harmonogramu platnosci nalezy
zatem — w zakresie ich treSci — przyzna¢ walor dokumentu o znaczeniu pomocniczym,
informacyjnym, a nie definitywnie zobowigzujacego do konkretnych dzialan zgodnie z jego
trecia. Harmonogram rzeczowo — finansowy oraz harmonogram platnosci zostaly w
przedmiotowym postgpowaniu wyraznie odniesione do realizacji rob6t i ich postepu
(rzeczywistego wykonania) 1 na t¢ kwestie polozono akcent w tresci zapiséw specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia oraz stanowiacym zalacznik do specyfikacji projekcie umowy.

O takim tez z zasady charakterze harmonogramu rzeczowo — finansowego przekonuja
liczne orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej, przykladowo: wyrok z dnia 13 maja 2009 r. sygn. akt
KIO/UZP 549/09; wyrok z dnia 3 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP1338/09; wyrok z dnia 18
stycznia 2010 1. sygn. akt: KIO/UZP1689/09, KIO/UZP1691/09; wyrok z dnia 18 stycznia 2010 r.
sygn. akt: KIO/UZP 1689/09, KIO/UZP 1691/09; z dnia 15 grudnia 2009 r. sygn. akt: KIO/UZP
1528/09; wyrok z dnia 28 lipca 2010x., sygn. akt KIO 1491/10.

Z przytoczonego orzecznictwa wynika, ze oferta zawierajaca niescistosci i bledy w
zakresie harmonogramu rzeczowo — finansowego nie podlega odrzuceniu; zamawiajacy moze
poprawic¢ oferte w zakresie braku harmonogramu stosujac art. 87 ust. 1 ustawy badZ nawet art. 26
ust. 3. Z powyzszych orzeczen wynika tez mozliwo$¢ poprawiania harmonogramu, co nie
stanowi zmiany tredci oferty i podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Prawo zaméwient publicznych.
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Uwagi poczynione w odniesieniu do harmonogramu rzeczowo — finansowego zachowuja

swoja aktualnos¢ takze w zakresie harmonogramu platnosci.

Tym samym, co do zasady nalezy przyjaé, ze niescislosci w zakresie harmonogramu
rzeczowo — finansowego, jak rowniez harmonogramu platnosci nie stanowia o odrzuceniu oferty
wykonawcy, ktéry w wykonaniu zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zlozyt
wymienione dokumenty zawierajace tresci niezgodne z zalozeniami zawartymi w specyfikacji lub
niezgodne miedzy soba — jak mialo to miejsce w analizowanej sprawie. Niezgodnosci te nie
oznaczaja, ze wykonaweca, ktory zlozyl owe harmonogramy zawierajace wzajemne niezgodnosci
bedzie mégl, w oparciu o jeden z nich (harmonogram platnosci) wiazaco domagac si¢ platnosci
wynikajacej z jego treéci, niezaleznie od zakresu wykonanych przez siebie roboét. Jak wskazano
wyzej — zawarto$¢ wskazanych obu harmonograméw ma znaczenie pomocnicze, projekcyjne — sa
one planami i1 szacunkami, i jako takie nie stanowia podstawy do formulowania roszczen o
wczedniejsze zaliczkowanie w wysokosci z nich wynikajacych w odniesieniu do odpowiednich
okresow rozliczeniowych. Taki charakter obu harmonograméw wynika jednoznacznie z
brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tym postgpowaniu, W tym
stanowiagcego do niej zalacznika nr 1 — projektu umowy jak i formularza ofert (pkt 3 i 4 tego

formularza).

Stad nalezalo uzna¢ za bezzasadne twierdzenie Zamawiajacego, zgodnie z ktérym
rozbiezno$¢ w ofercie Odwolujacego w zakresie kwot do zaplaty pomiedzy harmonogramem
rzeczowo — finansowym a harmonogramem platnosci w odniesieniu do kwartatu II 1 III
oznacza¢ mogla, ze wykonawca ten bedzie mial prawo domagac si¢ zaliczkowania w odniesieniu
do prac we wskazanych kwartalach, pomimo niewykonania jeszcze robot. Wniosek odmienny
wynika wprost z jednoznacznych zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
projektu umowy, ktore niewatpliwie sa zasadniczymi dokumentami decydujacymi o obowiazkach

1 uprawnieniach wykonawcy na etapie wykonania umowy.

Tym samym, oferta Odwolujacego nie podlegala odrzuceniu z powodéw wskazanych

przez Zamawiajacego.

W wyniku przeprowadzonego postepowania Zamawiajacy wykazal, Zze harmonogram
platnosci jest mu niezbedny do wywiazania si¢ z umowy zawartej z PARP, w ramach ktorej jest
finansowane przedsiewziccie, bedace przedmiotem niniejszego postepowania. Powyzsze
determinuje konieczno$¢, zdaniem — Zamawiajacego uzyskania przez Niego poprawnego
harmonogramu platnosci 1 przemawialo za uznaniem, ze wskazany harmonogram podlega

poprawieniu.
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Nie ulega bowiem watpliwosci, ze w harmonogramie tym Odwolujacy popetnit biad. Za
nietrafne nalezy uznal stanowisko, zgodnie ktérym, wobec rozbieznodci pomiedzy
harmonogramem rzeczowo — finansowym a harmonogramem platnosci nie bylo wiadomym, w
ktérym z nich popelniono blad: Zamawiajacy na rozprawie przedstawil, czym jest harmonogram
rzeczowo — finansowy oraz harmonogram platnosci. Z argumentacji tej wynika niezbicie, iz oba
dokumenty sa ze sobg sprz¢zone, najpierw powstaje harmonogram finansowo — rzeczowo a
nastepnie na jego podstawie nalezy opracowac harmonogram platnosci. Harmonogram platnosci
jest w istocie wyciagiem z harmonogramu rzeczowo — finansowego, ktéry obejmuje juz tylko
strong finansowa wykonania zadania w rozbiciu na odpowiednie okresy (kwartaly). Tym samym
nie ulegalo watpliwosci, ze blad zostal popelniony wlasnie w harmonogramie platnosci. Nie
pozostawial watpliwosci takze sposéb poprawy: polegajacy na wpisaniu w odpowiednie rubryki
tabeli Harmonogram ptatnosii — dla kwartatu II 1 III kwot przeniesionych z rubryk dotyczacych
tych samych kwartaléw z harmonogramu rzeczowo - finansowego, czyli w harmonogramie
platnodci dla kwartatlu II w miejsce kwoty 2.156.043,30 zt nalezato wpisa¢ 1.996.017,18 zl, oraz w
dla kwartatu IIT w miejsce kwoty 2.188.699,43 zt nalezalo podac 2.348.725,55 z1.

Opisany blad podlegal poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Poddajac ocenie uzasadnienie decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwolujacego
dostrzec nalezalo, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawa zamoéwien publicznych stanowi, iz
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajacy
poprawia w ofercie nast¢pujace kategorie omylek: 1) oczywiste omylki pisarskie; 2) oczywiste
omyltki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3)
inne omylki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacija istotnych warunkéw zamowienia,

niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Intencja ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu bylo umozliwienie brania pod
uwage w postgpowaniu o zamowienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju bledow 1 omylek, ktére nie prowadza do istotnych zmian w
tresci oferty — nie znieksztalcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencja o§wiadczenia woli
wykonawcy ubiegajacego si¢ o zamowienie. Z przepisu tego zdaje si¢ wynika¢ ogdlny zamiar
ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére
zawieraja r6znego rodzaju bledy, niescislosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztalcenia

woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Zamiar ten ustawodawca wyrazil w
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uzasadnieniu do Ustawy 3 dnia 4 wrzesnia 2008 r. o gmianie ustawy - Prawo amowieri publicznych oraz
niektdrych innych ustaw, ktéra wprowadzono zmiany do ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
sposob nastepujacy: ,,W projekcie wprowadza si¢ istotne miany dotyczace sposobun poprawiania oczywistych
omylek pisarskich i rachunkowych (art. 87 wust. 2). Regygnuje si¢ 3 zambknietego katalogu sposobu poprawiania
omylek rachunkowych, pozostawiajqe jednocesnie amawiajqeenn uprawnienie do poprawiania ocywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niexgodnosci oferty ze specyfikaciq istotnych
warnnkdow  amowienia. Proponowane rowiqganie  pryezyni sig do  usprawnienia  procedury udzielania
gamadwienia publicznego orag do mmniejszenia liczby odrincanych ofert i uniewazgnianych postepowarn. Ogranicza
si¢ Sytuacje, 1w ktorych oferty ugnane 3a najkorystnieisze podlegaja odrzucenin e w3gledn na biedy rachunkowe
w obliczenin ceny, kidre nie sq mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo okreslonych regut. Jest to szezegolnie
istotne 1w kontekscie amowient na roboty budowlane, w ktirych oferty wykonawcow, niexwykle obszerne i
szexegotowe, liczace nieraz, po kilkadiesiqt tomow, cesto podlegajq odrincenin e w3gledn na drobne biedy w ich
tresci. Proponowany przepis art. 87 wust. 2 pkt 3 w sgezegdlnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego
rodzaju  bledow, ktire moga pojawic si¢ w trakcie sporzqdiania kosgtorysu ofertowego. Naley rownies
podkreslic, e proponowane roxwiqianie nie stoi na preszkodzie temmn, aby amawiajacy samodzielnie
precyzowal w - specyfikaci - istotnych warunkow amowienia pryykiadowe okolicznosi, w Rtoryeh  bedzie
dokonywat poprawy omylek w ofertach w trybie art. 87 wst. 2. Powyisze prowadzi do prejrzystosc
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moge ogranicyé ewentualne spory 3 wykonawcami.”

Z powyzszego wynika, ze intencjqa ustawodawcy bylo uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju bltedow, omylek, niescistosci i innych niedoskonalosci oferty, o
ile tylko nie spowoduja one znieksztalcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, przy czym
ustawodawca  wprowadzil zasade ostatecznego akceptowania dokonywanych  przez
zamawiajacego poprawek w odniesieniu do tych dokonanych przez siebie zmian, ktére dotycza
niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia (art. 89. ust. 2 pkt 3 ustawy
prawo zamowien publicznych). Zamawiajacy obowigzany jest bowiem niezwlocznie powiadomic¢
wykonawcéw o dokonanych przez siebie poprawkach na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy, zas§ w
przypadku, gdy poprawki te dotycza niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow

zamowienia — uzyskac¢ akceptacje wykonawcy na poprawienie omytki (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy).

Poglad analogiczny do prezentowanego wyrazila Krajowa Izba Odwolawcza w wyroku z
dnia 3 listopada 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1338/09. Wskazowki zawarte w uzasadnieniu
wskazanego wyroku moga by¢ pomocne przy wykonaniu niniejszego wyroku, w szczegdlnosci w
zakresie formy poprawienia pomylki, a to z uwagi na sygnalizowana przez Zamawiajacego
potrzebe zlozenia do PARP uméw 2z wykonawcami wraz 2z zalacznikami, w  tym
harmonogramami platnosci. Nie wdajac si¢ blizej w kwesti¢ koniecznosci sktadania takich
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dokumentéw (a tym samym ich tresci oraz wewnetrznej zgodnosci), jesli Zamawiajacy dostrzega
potrzebe posiadania (sktadania do instytucji finansujacej) poprawnego harmonogramu platnosci,
nie ma przeszkdd do dokonania poprawy w taki sposéb, ze uzyska poprawiony przez
Odwolujacego harmonogram platnosci. W uzasadnieniu wskazanego wyroku Krajowa Izba
Odwolawcza zawarla bowiem nastgpujace wytyczne co do formy poprawienia bledu w
harmonogramie: ,,W acenie I3by w przedpmiotowych okolicinosciach Zachodzi petna molivosé astosowania dyspogygi
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do sanowania oferty w opisywanym akrese. (-..) Do wyborn zamawiajacego pogostage wiee
kestia ¢y sam tego hpu harmonogram sporzadzi podstawiajac ceng oferty do algorytmm zawartego w Zatacznikn nr 8 do
SI3 1 efekt powyzszego predstawi do Zaakceptowania wykonawe), ¢y te3 nie os3ezedzajac ewidentnie odpowiedialnenn 3a
powstate preoczenie wykonawey fridu wiqanego 3 prygotowanien dokumentu, i sig do niego w trybie art. 87 ust. 1
0 wyjasnienie jaki ksztatt harmonogranm Jamieral pryjac, a nastgpnie na podstawie otrymanych wyjasnien Sformmtuje
odpowiednie papramiente oferty i wniosek o Jg akceptage prex wykonawee. 13ba wskazuje, % tego thpu wyjasnienia nie
stanowiq wybvorgenia adnego nowego oswiadeenia woli wykonawey, kidre moze roznic si¢ od oswiadienia pienvotnie
wyrazonego 1w ofercie. Nie stanowiq rownie Zadnych akagywanych w powolywanych przepisach mian w je treset.”
(podobnie na temat poprawiania btedéw w harmonogramie rzeczowo - finansowym orzeczono
w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2009 t., sygn. akt: KIO/UZP 1326/09).

Powyzsze okolicznosci 1 argumenty przemawialy za uznaniem naruszenia w dzialaniu
Zamawiajacego przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajacym na odrzuceniu oferty
Odwolujacego bez uprzedniego poprawienia omylki w ofercie (jej czesci zawierajacej harmonogram
platnosci) oraz uzyskania zgody na taka poprawe wskazanych w odwolaniu przepiséw, to jest art. 89
ust 1 pkt 2, art. 87 ust 2 pkt 3, oraz art. 91 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Powyzsze
naruszenia przepisow, w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej mialy wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w zwigzku z czym na podstawie art. 192 ust.
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwolanie podlegato uwzglednieniu, zgodnie z
wnioskiem (zadaniem) zawartym w odwolaniu. Orzeczono zatem stosownie do tego wniosku o
nakazaniu Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej a nastepnie
dokonania ponownego badania i oceny ofert, co winno nastapi¢ z uwzglednieniem wskazan
zawartych uzasadnieniu orzeczenia, to jest po uprzednim poprawieniu bledu w harmonogramie
platnosci w sposéb opisany wyzej i uzyskaniu zgody Odwolujacego na taka poprawe. Co do
formy tego poprawienia, podzielono poglad zawarty w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 listopada
2009r. w sprawie KIO/UZP 1338/10, gdzie wskazano, iz do wyboru zamawiajacego pozostaje
kwestia czy sam sporzadzi poprawiony harmonogram podstawiajac odpowiednie dane i efekt
powyzszego przedstawi do zaakceptowania wykonawcy, czy tez zwrdci sie do wykonawcy w

trybie art. 87 ust. 1 o wyjasnienie, jaki ksztalt harmonogramu zamierzal przyjaé, a nastgpnie na
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podstawie otrzymanych wyjasnien sformuluje odpowiednie poprawienie oferty i wniosek o jej

akceptacje przez wykonawce.

Majac zatem na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 1
10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postgpowaniu odwolawczym i

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

Przewodniczacy:
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