Sygn. akt: KIO 1835/15

WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce D. S. prowadzacy dziatalnosci gospodarcza pod firma: Przedsiebiorstwo
Budowlane CZESTOBUD D. S., al. Bohateréow Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa
w postepowaniu prowadzonym przez Wyzszg Szkote Oficerska Wojsk Ladowych im.
Tadeusza Kosciuszki, ul. Czajkowskiego 109, 51-150 Wroctaw

przy udziale wykonawcy OZ BUD Przedsiebiorstwo Budowlano — Ustugowe Sp. z o.0.,
ul. Fabryczna 20, 53-609 Wrocltaw zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z 18.08.2015 r. oraz nakazuje uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujagcego z tego samego dnia, nakazuje
Zamawiajacemu powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego.

2. kosztami postgpowania obcigza OZ BUD Przedsigbiorstwo Budowlano -
Ustugowe Sp. z o0.0., ul. Fabryczna 20, 53-609 Wroctaw i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez D. S.
prowadzacego dziatalnosci gospodarcza pod firma: Przedsiebiorstwo
Budowlane CZESTOBUD D. S., al. Bohaterow Monte Cassino 40, 42-200
Czestochowa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) przez OZ BUD Przedsigbiorstwo Budowlano —
Ustugowe Sp. z o0.0., ul. Fabryczna 20, 53-609 Wroctaw na rzecz D. S.
prowadzacego dziatalnosci gospodarcza pod firma: Przedsiebiorstwo
Budowlane CZESTOBUD D. S., al. Bohaterow Monte Cassino 40, 42-200
Czestochowa ktora to kwota stanowi koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu wliczonego w poczet kosztow

postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1835/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Przebudowa i termomodernizacja budynku kuchennego, nr-7 ze
zZmiang sposobu uzytkowania na budynek biurowo- sztabowy", zostatlo wszczete
ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych Nr 106721 - 2015, data zamieszczenia
17.07.2015 r., przez Wyzszg Szkote Oficerska Wojsk Ladowych im. Tadeusza Kosciuszki,
ul. Czajkowskiego 109, 51-150 Wroctaw zwang dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 18.08.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej firmy: OZ BUD Przedsiebiorstwo Budowlano — Ustugowe Sp. z 0.0.,

ul. Fabryczna 20, 53-609 Wroctaw zwane dalej: ,O0Z BUD Przedsiebiorstwo Budowlano —
Ustugowe Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym’. Poinformowat takze o odrzuceniu oferty D. S.
prowadzacego dziatalnosci gospodarczg pod firmg: Przedsiebiorstiwo Budowlane
CZESTOBUD D. S., al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa zwana dale;:
,Przedsiebiorstwo Budowlane CZESTOBUD D. S.” albo ,Odwotujgcym” na podstawie art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9

sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, z uwagi na to, ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ). W
uzasadnieniu odrzucenia stwierdzit, ze ,Zgodnie z pkt 3 rozdziatu VIl siwz, w celu
potwierdzenia, ze oferowane przez Wykonawce roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okre$lonym w siwz przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zgdat przedstawienia
harmonogramu rzeczowo -finansowego realizacji zadania zgodnie z zatgczonym do siwz
wzorem (zatgcznik 15). Harmonogram rzeczowo-finansowy powinien byc¢ sporzgdzany z
uwzglednieniem miedzy innymi szacunkowego przerobu i ptatnos$ci z
doktadnoscig do kolejnego miesigca kalendarzowego. Harmonogram rzeczowo - finansowy
powinien uwzglednia¢ w szczegdlno$ci szacowanie przerobu i pfatnosci (brutto)
w uktadzie miesiecznym, oraz koszty ogdlne roztozone proporcjonalnie na caly czas
trwania Umowy (zgodnie z pkt 13.6 istotnych warunkéw umowy). Wykonawca Przedtozyt
harmonogram rzeczowo - finansowy okreSlajgcy zakres rzeczowy jedna bez rozbicia
finansowego na poszczegdlne miesigce, co zdaniem Zamawiajgcego jest niezgodne
z wymaganiami okreslonymi w siwz i w sposob bezposredni moze utrudniac monitorowanie
wykonania umowy jak rowniez rozliczenie postepu prac z instytucjg nadrzedng, ktéra
finansuje inwestycje o czym Wykonawca zostat powiadomiony na etapie publikacji siwz.



Nalezy stwierdzic, ze przedstawiony przez Wykonawce harmonogram nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego, a bfedy w nim zawarte nie mozna traktowac jako omytki

oczywiste. Dokument ten takze nie podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust 3”.

W dniu 24.08.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo

Budowlane CZESTOBUD D. S. wniosto odwotanie na w/w_czynnosci. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w dniu 21.08.2015 r. (faxem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepisow:

1. art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamdwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujacego
i bezpodstawne- stwierdzenie, ze tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego jest niezgodna
z trescig SIWZ;

3. oraz innych przepiséw wymienionych w tresci niniejszego odwotania. Wnosit o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji z 18.08.2015 r. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez OZ-BUD Przedsigbiorstwo Budowlano-Ustugowe Sp.
Z20.0.;

- nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwotujgcego;

- nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownej oceny i badania ztozonych ofert,
- nakazanie wybrania jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odnoszac sie do informacji o odrzuceniu swojej oferty, stwierdzit, ze czynnos¢

Zamawiajgcego zostata dokonana z naruszeniem prawa, a tre$¢ oferty Odwotujgcego jest
zgodna z wymogami SIWZ. W tresci SIWZ w zakresie wymogoéw dotyczacych
harmonogramu rzeczowo-finansowego zamawiajgcy zamiescit nastepujgce postanowienia:
~R0zdz. VI, pkt 3 W zakresie potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego:
3.1. Harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji zadania - zatgcznik 15". Podkreslit, ze
zatgczony do oferty harmonogram zostat sporzgdzony w formie identycznej jak zatacznik
przygotowany przez Zamawiajacego, z uwzglednieniem wszystkich informacji wymaganych
w tresci zatgcznika. Na marginesie podkreslit, ze Zamawiajgcy uznat, ze wzory zatgcznikow
sg materiatem uzupetniajgcym/pomocniczym a ich forma nie moze by¢ traktowana przez
wykonawcow jako obowigzujgca. Tak wiec zupetnie niezrozumiate jest podnoszenie
okolicznosci dotyczgcej zatgcznika 15 w tredci informacji o odrzuceniu oferty.

Innym wymogiem odnoszacym sie do harmonogramu a wynikajacym z tresci SIWZ,
jest zastrzezenie Rodz. IV pkt. 14.19 w ktéorym Zamawiajgcy zastrzegt obowigzek



uwzglednienia - w harmonogramie wartosci wykonanych rob6t w poszczegdlnych okresach
rozliczeniowych z uwzglednieniem, ze wartos¢ w 2015 r. nie moze przekroczy¢ kwoty
2.605.000, 00 zt. brutto. W harmonogramie zatgczonym do oferty zgodnie z jego wzorem
i wymogiem przytoczonym powyzej Odwotujgcy wskazat wartosci brutto poszczegdlnych
zakreséw w taki sposéb, ze wartos¢ robot brutto do wykonania do dnia 12.11.2015 r. wniosta
2.605.000,00 zt. a wiec zgodnie z wymogami SIWZ. Tak wiec brak jest podstaw do
stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z wymogami SIWZ w odniesieniu do argumentaciji
zawartej w tresci odrzucenia, a dotyczacej rozliczania z instytucja finansujgca inwestycje.
Podkreslit, ze zaden wymég SIWZ odnoszacy sie do harmonogramu finansowo-rzeczowego
odwotujgcego sie do zatgcznika 15 nie zobowigzywat do przedstawienia zakresow
rzeczowych w rozbiciu na wartosci za poszczeg6lne miesigce. Podkreslit réwniez fakt, ze
w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym,
a wartoscig niezbedna dla poréwnania ofert w ramach kryterium oceny ofert byta cena brutto
za wykonanie robét. Tak wiec wartosci miesieczne, bez wzgledu na ich zamieszczenie
w tresci oferty, czy tez ich ewentualne wartosci nie stanowity przedmiotu badania i oceny
ofert, a tym samym informacji tej nie mozna uznac za tres¢ oferty. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp stanowi podstawe do odrzucenia oferty w sytuacji, gdy istotne elementy tresci oferty
z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia zostaty w ofercie skonstruowane w sposéb
odmienny od wymagan Zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Potwierdza to utrwalone
orzecznictwo KIO w tym np. wyrok z 08.01.2013 r., sygn. akt. KIO 2707/12 w ktérym m.in.
czytamy: "Na wstepie zasadne jest wskazanie, ze 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ mozna mowi¢ wtedy gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéow. Zamawiajgcy moze
dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jedynie w sytuacji ustalenia
w sposob nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tre$ci SIWZ wymaganiom (...)".

Tak wiec brak jakichkolwiek wymagan w zakresie sposobu sporzgdzenia
harmonogramu rzeczowo- finansowego, z ktérego tresci musiatyby wynikaé miesieczne
wartosci dla poszczegdélnych zakresow, jak rowniez okolicznosé, ze informacje te w ogdle nie
podlegaty badaniu na etapie oceny ofert, $wiadczg o bezzasadnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Uznat, ze harmonogram jaki musiat by¢ dotagczony do oferty, ktéry okresla
zakres swiadczenia i spetnia wymagania co do nie przekroczenia wartosci w 2015 r. ma
charakter projektu Harmonogramu. Biorac pod uwage catoksztatt postanowien SIWZ,
a przede wszystkim z uwagi na brzmienie zatgcznika C - Istotnych postanowien tresci
umowy, w tym w szczegoélnosci pkt. 13 ,Harmonogram rzeczowo finansowy” w ktérym

zawarto postanowienia o koniecznosci w terminie 5 dni roboczych od dnia zawarcia Umowy
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przedstawienia do zatwierdzenia, uaktualnionego Harmonogramu rzeczowo-finansowego,
przedstawiono sposéb jego sporzadzenia oraz wytyczne dla jego sporzadzenia w celu
zatwierdzenia go przez Zamawiajgcego, oznacza, ze harmonogram rzeczowo-finansowy
zatgczony do oferty nie bedzie zatgcznikiem do umowy i nie jest wigzagcy na etapie jej
realizacji. Podkreslit, ze harmonogram zatgczony do oferty przez Odwotujgcego sie zawierat
niezbedne informacje zgodnie z wytycznymi wynikajagcymi ze sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego zatgcznika 15, oraz respektowat wymég maksymalnej wartosci
przewidzianej na rok 2015 r. Bezzasadne jest zatem powotywanie sie w tresci informaciji
0 odrzuceniu na brzmienie pkt 13.6. istotnych warunkéw umowy, bowiem wymagania te
dotyczg harmonogramu jaki musi zosta¢ przedstawiony w terminie wskazanym w pkt. 13.1.
istotnych  warunkéw umowy. Podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
odnoszacym sie do kwestii rozliczania inwestycji, to warunki pfatnosci zostaty okreslone
w § 25, gdzie w pkt 25.1.5.1. wskazano, ze cato$¢ inwestycji zostanie rozliczona za pomocag
dwdch faktur czesciowych, stanowigcych tacznie do 70% wartosci brutto umowy , gdzie
pierwsza bedzie wystawiona do 20.11.2015 r. na kwote nie wyzsza niz 2.605.000 zt. brutto,
druga w terminie do 30.04.2016 r., a ostania po zakonhczeniu catosci robdt i dokonaniu
odbioru kohcowego. Tym samym nawet z punktu widzenia rozliczenia inwestycji wartosci
miesieczne nie majg zadnego znaczenia. Doszio zatem zdaniem Odwotujacego do
odrzucenia oferty w oparciu o nieistniejgce w SIWZ postanowienia, ewentualnie
postanowienia, ktére dotyczg etapu realizacji umowy i obowigzkéw wykonawcy, z ktorym
zostanie podpisana umowa.

Harmonogram rzeczowo-finansowy przedstawiony do oferty zawiera wszystkie
elementy scalone wedtug kosztorysu ofertowego, zawiera wartosci dla poszczegdlnych
zakresoOw, respektuje wymogi w zakresie maksymalnej kwoty okreslonej w SIWZ w roku
2015 r. oraz graficznie przedstawia okresy realizacji dla poszczegdlnych zakresow. Jest wiec
wymaganym w SIWZ harmonogramem rzeczowo-finansowym. Podobne stanowisko wynika
z orzecznictwa KIO i tak np. w wyroku z 15.02.2013 r. sygn.. akt. KIO 242/13 Izba
stwierdzita: ,Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zarzucana w odwotaniu niezgodno$c oferty
Przystepujgcego =z trescig SIWZ. W ocenie Izby -cafoksztatt postanowien SIWZ
przywotywanych przez Odwotujgcego wskazuje na to, ze do ofert sktadanych w niniejszym
postepowaniu nalezato dotgczy¢ wytgcznie projekt harmonogramu (pkt 8.1, pkt 8.5.4, pkt 8.6
Rozdziatu | SIWZ), a dopiero najpoozniej z datg zawarcia umowy wybrany
w postepowaniu wykonawca miat przedfozy¢ Zamawiajgcemu zaktualizowany harmonogram
robot (pkt 8.7 Rozdziatu | SIWZ), ktory rowniez na etapie realizacji zamowienia w miare
potrzeb oraz postepu robot miat by¢ takze aktualizowany przez wykonawce (...) U podstaw
takiego twierdzenia i ustalenia Izby stojg dwie okoliczno$ci istotne dla niniejszego

postepowania o zamowienie publiczne - po pierwsze to, ze Zamawiajgcy nie nadat
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wymaganemu w ofercie dokumentowi rangi istotnej tre$ci o$wiadczenia woli wykonawcy
stanowigcego zakres $wiadczenia objetego niniejszym zamdwieniem (ten zakres zostanie
uscislony dopiero we wiasciwym dokumencie harmonogramu sporzgdzonym najpozniej
Z momentem podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego), po drugie to, ze
w tresci dokumentu projekt harmonogramu zatgczonego do oferty Przystepujgcego nie
mozna stwierdzi¢ jakichkolwiek niegodnosci z trescig SIWZ." W wyroku z 26.08.2010 r. sygn.
akt KIO 1724/10 czytamy: "W pierwszym rzedzie dostrzezenia wymagato, ze zarowno
harmonogram rzeczowo - finansowy jak i harmonogram- ptatno$ci to dokumenty, ktore
z zasady majg charakter elastyczny, podlegaja zmianom, a przede wszystkim sg
nierozigcznie zwigzane ze stopniem realizacji zadania a nie majg byc¢ tylko abstrakcyjnymi
planami sporzgdzonymi w oderwaniu od postepu prac i nieuwzgledniajgcymi realiow procesu
budowlanego. Harmonogram rzeczowo - finansowy oraz harmonogram ptatnosci na etapie
Sktadania ofert mogg bowiem byc¢ co najwyzej pewnymi planami, projekcjami zaktadanych
robdt i wydatkow z nimi zwigzanych, skoro nie jest wtedy jeszcze mozliwe okre$lenie w jakim
czasie nastgpi rozpoczecie robot (to wszak jest uzaleznione od rozstrzygniecia
postepowania, daty zawarcia umowy), co dodatkowo uzaleznione jest od zdarzen
niepewnych takich jak niewystgpienie technicznych przeszkdd w rozpoczeciu robdt. |...)

Co do harmonogramu rzeczowo - finansowego oraz harmonogramu ptatno$ci nalezy zatem -
w zakresie ich tresci - przyznac¢ walor dokumentu o znaczeniu pomocniczym, informacyjnym,
a nie definitywnie zobowigzujgcego do konkretnych dziatan zgodnie z jego treScig.
Harmonogram rzeczowo - finansowy oraz harmonogram ptatnosci zostaty w przedmiotowym
postepowaniu wyraznie odniesione do realizacji robdt i ich postepu (rzeczywistego
wykonania) i na te kwestie potozono akcent w treSci zapisow specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia oraz stanowigcym zatgcznik do specyfikacji projekcie umowy."

Z ostroznosci, podtrzymujgc w catosci stanowisko, ze Harmonogram rzeczowo-
finansowy jest zgodny z wymogami SIWZ, nalezy réwniez wskazaé, ze w tresci SIWZ
Zamawiajgcy sam okreslit, iz jest to dokument dla potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Skoro taka
klasyfikacje dla harmonogramu przyjgt sam Zamawiajgcy, to oznacza, ze jest to dokument
okreslony w art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp. W zwigzku z powyzszym wbrew twierdzeniu
Zamawiajgcego ma do niego zastosowanie art. 26 ust 3 Pzp, zgodnie z brzmieniem tego
przepisu wskazujgcym, ze uzupetnieniu podlegajg dokumenty ,,0 ktérych mowa w art. 25 ust.
1 Pzp"

Zamawiajgcy w dniu 24.08.2015 r. (faxem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 27.08.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) OZ BUD Przedsigbiorstwo
Budowlano — Ustugowe Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia

zostata przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujgcemu. Uznat, iz Zamawiajgcy podjat
wiasciwg decyzje odrzucajgc oferte firmy CZESTOBUD, poniewaz harmonogram rzeczowo-
finansowy zawiera istotne btedy i jest niezgodny z wymaganiami SIWZ:

1. Poz. 19 harmonogramu pn. ,Poddasze-sufit" - wartos¢ 180.949,68 zt. Pozycje wykazano
w kolumnie nr 3 wymaganego przerobu do dnia 12.11.2015r. Natomiast czes¢ graficzna
harmonogramu nie wykazuje zadnych rob6t w tym okresie. Realizacje tych rob6t wskazano
od grudnia 2015 do lutego 2016 r. Czyli kwota 180.949,68 zt powinna by¢ uwidoczniona w
kolumnie 4. Po odjeciu w kolumnie nr 3 wartosci 180 949,68 zt nie zostat spetniony warunek
SIWZ pkt 14.19 ppkt. 1) méwigcy o wymaganej wartosci wykonania rob6t do dnia 12.11.15r.
w kwocie 2 605 000,00 zt. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz w momencie przeoczenia tego
btedu Wykonawca bedzie mogt otrzymacé naleznosé pieniezng pomimo braku wykonania
w tym okresie wskazanych prac, co niewatpliwie jest nieuczciwe wzgledem pozostatych
oferentéw.

2. Poz. 24 ,drzwi zewnetrzne wejsciowe" wartos$¢ 11.273,68 zt. - w harmonogramie brak
terminu realizacji tej pozycji.

3. Poz. 37 ,wywo6z odpadow" - wartos¢ 39.793,78 zt. - catos¢ robdt zaplanowano w okresie
do 12.11.2015r. Podczas budowy odpady bedg powstawac przez caty okres budowy jednak
nie przewidziano na ten cel zadnych srodkéw finansowych na 2016 r.  Stanowi to réwniez
przyktad nieuczciwej konkurenciji, dlatego iz wykonawca ma prawo do catkowitej naleznosci
finansowej nie wykonujac jej w catosci.

4. W kolumnach 5-19 harmonogramu nie uwzgledniono rozbicia kwot na miesigce
kalendarzowe. Nalezy zauwazy¢, ze nie ujecie kwotowo wartosci wykonanych prac w okresie
miesiecznym praktycznie uniemozliwia Zamawiajgcemu doktadny nadzér nad robotami, gdyz
Zamawiajgcy nie jest w stanie oceni¢ jakg wartos¢ robot do wykonania zagwarantowat
w danym miesigcu Wykonawca. Brak poddania sie takiej kontroli rowniez jest sprzeczne
z zapisami w SIWZ i stanowi przyktad nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym
uznat ze harmonogram sporzadzony przez Odwotujgcego nie spetnia wymogow SIWZ

i uniemozliwia prawidtowe rozliczenie sie z jednostkg finansujaca.

W dniu 02.09.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwofanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej uwzglednit odwotanie w catosci. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu.



W dniu 02.09.2105 r. (faxem) OZ BUD Przedsigebiorstwo Budowlano — Ustugowe Sp.
Z 0.0. wniosto pismo procesowe, w ramach ktérego poinformowato, ze mimo uwzglednienia
w catosci zamierza uczestniczy¢ w planowanej rozprawie w dniu 03.09.2015 r.

W konsekwencji uwzglednia w catosci odwotania przez Zamawiajgcego w trybie art.

186 ust. 4-5 Pzp - Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, tj. OZ BUD Przedsigbiorstwo
Budowlano — Ustugowe Sp. z 0.0. zgtosito na posiedzeniu - 03.09.2015 r. - sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci. Przedktadajgc dodatkowo - wersje
pisemng sprzeciwu. Stwierdzit, ze jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty, zgodnie z rozdz. VIII, pkt 3 SIWZ, w celu potwierdzenia, ze oferowane
przez Odwotujgcego roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zazgdat przedstawienia harmonogramu  rzeczowo-
finansowego realizacji zadania zgodnie z zatgczonym do SIWZ wzorem.

Ponadto, zgodnie z rozdz. IV, pkt 14.19 SIWZ ,w Zzwigzku z finansowaniem
zamowienia ze $rodkow zewnetrznych, w realizacji zamowienia Wykonawca zobowigzany
jest uwzglednic¢, ze warto$¢ wykonanych robot w poszczegdinych okresach rozliczeniowych
musi wyniesc:

1) w2015 r. - 2.605.000,00 zt brutto, w okresie rozliczeniowym do dnia 12 listopada 2015 r.
2) w 2016 r. - pozostatg kwote nalezy rozliczy¢ w terminie do 30 dni od daty zakoriczenia
realizacji przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem ptatnosci czesciowych, o ktorych mowa

we wzorze umowy. Powyzsze warunki muszg by¢ uwzglednione w realizacji zamdwienia

oraz w harmonogramie Wykonawcy przedstawionym wraz z ofertg. Odstepstwo od warunku

okreSlonego powyzej, traktowane bedzie przez Zamawiajgcego jako ztozenie oferty
niezgodnej z trescig siwz". Jednoczesnie, pkt 13.6 Istotnych Postanowien Tresci Umowy,
stanowigcych Zatgcznik C do SIWZ stanowi wyraznie, ze: ,Harmonogram rzeczowo -
finansowy bedzie uwzgledniat w szczegdlno$ci:

a) kolejnos¢, w jakiej Wykonawca zamierza prowadzic¢ roboty budowlane stanowigce
przedmiot Umowy; terminy wykonywania, daty rozpoczecia i zakoriczenia robot sktadajgcych
sie na przedmiot Umowy;

b) szacowanie przerobu i ptatno$ci (brutto) w uktadzie miesiecznym, oraz koszty ogdine

roztozone proporcjonalnie na caty czas trwania Umowy".

Przedstawiony przez Odwotujgcego harmonogram rzeczowo-finansowy nie zawiera
oszacowania przerobu i ptatnosci w uktadzie miesiecznym, a jedynie z podziatem na ,do
wykonania do dnia 12.11.2015r." oraz ,do wykonania od dnia 12.11.2015 do dnia
31.12.2016r.". Natomiast rubryki harmonogramu przeznaczone wifasnie do wpisania
wartosci prac w ukitadzie miesiecznym - zostaty przez Odwotujacego przekreslone.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego
jako nieodpowiadajgcg tresci SIWZ, wskazujac przywotane powyzej postanowienia
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/wymagania SIWZ (w szczegdlnosci pkt 13.6 Istotnych Warunkow Tresci Umowy) jako te,
ktérych nie spetnia przedstawiony przed Odwotujgcego harmonogram, a nadto wskazat, ze
btedy zawarte w tym harmonogramie nie moga zostaé potraktowane jako oczywiste omytki,
podlegajgce uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Przystepujacy podkresla, ze nieuzasadnione s3a twierdzenia Odwotujgcego,
przedstawione w tresci odwotania, jakoby ,zaden wymdg SIWZ odnoszacy sie do
harmonogramu rzeczowo-finansowego odwotujgcego sie do zatgcznika 15 nie zobowigzywat
do przedstawienia zakresow rzeczowych w rozbiciu na wartosci za poszczegdlne miesigce".
Takim twierdzeniem przeczy przywotana powyzej tres¢ pkt 13.6 Istotnych Postanowieh
Tresci Umowy, stanowigcych Zatgcznik C do SIWZ. Zatacznik do SIWZ stanowi jej integralng
czes$¢, na co wielokrotnie zwracano uwage m.in. w orzecznictwie KIO (przyktadowo wyrok
KIO z 13.10.2011 r., KIO 2124/11, zgodnie z tezg ktérego: "Nie uznaje sie za stuszng
argumentacji, iz jedynie zamawiajgcy jest uprawniony do ksztattowania warunkéw umowy

0 zamdwienie publiczne. Ustawodawca nie wylgczyt z zakresu zaskarzenia wobec

postanowien siwz - wzoru umowy, ktory wehodzi w skiad siwz, jako jej zatgcznik”).

Odwotujgcy byt zatem zobowigzany do sporzadzenia harmonogramu zgodnie
z trescig przywotanych powyzej postanowien SIWZ, w tym zgodnie z trescig zatgcznikéw,
czego jednak nie uczynit, co stanowito podstawe do odrzucenia jego oferty. Jednoczesnie,
jak wskazuje Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego,
zawierata ona btedy, ktérych nie mozna byto zakwalifikowaé¢ w kategoriach oczywistej
omytki, jak réwniez nie podlegatly one uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Btedy te
zostaly wskazane przez Przystepujgcego w tresci jego pisma z dnia 25.08.2015r.,
mianowicie:
1. Poz. 19 harmonogramu - Odwotujgcy wskazat, ze prace te zostang wykonane w okresie
do 12.11.2015r. (wpisujgc w tg rubryke wartos¢ prac), natomiast w czesci dotyczacej
poszczegdblnych miesiecy - zakreslit rubryki w dalszym okresie, a wiec od 12.11.2015r. do
31.12.2016r. Skoro Odwotujgcy zamierzat wykonac te prace we wskazanym przez siebie
pdzniejszym okresie, jego oferta nie spetnia wymogu wykonania okreslonej wartosci prac do
12.11.2015r. (rozdziat IV, pkt 14.19 SIWZ).
2. Poz. 24 harmonogramu - nie wskazano terminu realizacji prac.
3. Poz. 37 wywéz odpadéw - catos¢ robét zaplanowano w okresie do 12.11.2015r.
(zwiekszajgc tym samym warto$¢ prac w tym okresie wymaganych przez Zamawiajgcego),
przy czym wywdz odpaddw jest przeciez konieczny w catym okresie wykonywania prac,
zatem oczywiste jest, ze Odwotujgcy wykonywatby te prace réwniez w pdzniejszym okresie.
4. Brak rozbicia wartosci prac na poszczegdlne miesigce - 0 czym szczegoétowo juz mowa

powyze;.
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Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego (Sprzeciwiajacego) ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca

wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego

ztozenia odwotania. Odwotujacy, ktérego oferta zostata odrzucona i nie byta przedmiotem
badania i oceny ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, ma szanse

na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem oraz
oryginaty dostarczone na czas wydania orzeczenia, w tym w szczegdlnosci postanowien
SIWZ, projektu umowy (zat. nr C do SIWZ), harmonogramu rzeczowo-finansowego (zat. nr
15 do SIWZ), oferty Odwotujgcego, a zwtaszcza zatgczonego harmonogramu rzeczowo —
finansowego oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z 18.08.2015 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, sprzeciw Przystepujacego ztozony
na posiedzeniu, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego (Sprzeciwiajgcego)
ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, Izba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, w tym
postanowienia SIWZ, przystgpieniu, odpowiedzi na odwotanie, sprzeciwie, ofercie
Odwotujgcego oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwotujgcego z 18.08.2015 .

Odnoszac sie do kwestii spornych w ramach rozpatrywania zarzutu.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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W ramach przystgpienia oraz wniesionego sprzeciwu Przystepujgcy po stronie

Zamawiajgceqo podnidst zarzuty dotyczgce poz. 19 harmonogramu pn. ,Poddasze-sufit" -

wartos¢ 180.949,68 zt, poz. 24 ,drzwi zewnetrzne wejsciowe" wartos¢ 11.273,68 zt., poz. 37
2Wywéz odpaddw" - wartos¢ 39.793,78 zt oraz kolumn 5-19 harmonogramu, gdzie nie

uwzgledniono rozbicia kwot na miesigce kalendarzowe.

W tym zakresie nalezy wskazaé, co nastepuje. Po pierwsze, w ocenie Izby, za

wyjatkiem ostatniej kwestii mamy do czynienia z nowymi zarzutami, ktére nie majg oparcia

ani w odwotaniu ani w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i w_konsekwenciji

pozostajg bez rozpoznania. Przystepujacy, ktoéry nastepnie wnidst sprzeciw wskazuje takze,

ze sg one przejawem nieuczciwej konkurenciji, czyli wskazuje posrednio na art. 89 ust.1 pkt

3, a nie 2 Pzp. W tym zakresie Izba podnosi za wyrokiem KIO z 05.05.2010 r., sygn. akt:
KIO/ 636 /10: ,lzba pozostawita bez rozpoznania nowe okolicznosci zgtoszone
w przystapieniu do postepowania odwotawczego, a mianowicie wskazujgce na dodatkowe
przestanki nie wskazane przez Zamawiajgcego w informacji o rozstrzygnieciu postepowania,
ktore w ocenie Przystepujgcego mogly uzasadniac¢ odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zgodnie
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgfosic przystgpienie do postepowania
odwotawczego wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na Kkorzysc strony, do ktdrej przystepuje. Przystapienie dotyczy zatem przytgczenia sie do
postepowania wszczetego wniesieniem konkretnego odwotania zawierajgcego okreslone
zarzuty | zgdania dotyczgce czynno$ci lub zaniechania zamawiajgcego. Zgodnie bowiem
z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie powinno wskazywac¢ czynno$c¢ lub zaniechanie
czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawierac
zwigzte przedstawienie zarzutow, okre$lac zgdanie oraz wskazywac okoliczno$ci faktyczne
i prawne uzasadniajgce wniesienie odwofania. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac o zarzutach nie zawartych w odwotaniu. Ponadto na podstawie art. 185 ust. 3
ustawy Pzp czynnoSci uczestnika postepowania nie mogg pozostawac w Sprzecznosci
z czynnosciami i o$wiadczeniami strony, do ktorej przystapit, z zastrzezeniem zgtoszenia
sprzeciwu , o ktorym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktory przystapit po
stronie zamawiajgcego. Wprawdzie obecnie obowigzujgca ustawa nie powtarza w zakresie
przystapienia do postepowania odwotawczego regulacji zawartej poprzednio w art. 181 ust. 5
ustawy Pzp, a mianowicie, ze zgtaszajgc swoje przystgpienie do postepowania toczgcego sie
w wyniku wniesienia protestu wskazuje sie swoj interes prawny w przystgpieniu i okresla
swoje zgdanie w zakresie zarzutow zawartych w protescie, jednak w opinii Izby nie oznacza
to wprowadzenia merytorycznej zmiany w charakterze samego przystapienia jako
immanentnie zwigzanego z danym odwotaniem. Celem instytucji przystgpienia pozostaje

nadal uzyskanie rozstrzygniecia postepowania wywotanego okres$lonym odwotaniem na
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korzysc¢ strony, do ktérej sie przystepuje poprzez odpowiednio poparcie lub opozycje
w stosunku do zarzutéw zawartych w odwoftaniu (zaleznie od strony, do ktorej uczestnik
przystapit). Nie jest zatem celem przystapienia zgtaszanie nowych zarzutow, lecz odniesienie
sie do zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze za zarzut
nalezy uznac nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty nalezy uznac
lakze oswiadczenia wykonawcy, w ktorych wskazuje on na istnienie okolicznosci, ktore
podwazajg prawidtowo$¢ czynnoSci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodno$c¢ czynno$ci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktore stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zgdan. Z tego wzgledu
wskazanie innych okoliczno$ci jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego samego przepisu
ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r. KIO/UZP
935/09). Uzasadniajgc akcesoryjny wobec postepowania odwotawczego charakter
przystagpienia warto takze wskazac, ze dopuszczenie podnoszenia w przystapieniu nowych
zarzutow zwalczajgcych oferte odwotujgcego oznaczatoby ograniczenie uprawnien
wykonawcy wnoszgcego odwotanie i ponoszgcego jego koszty. Wykonawca w odwotaniu
odnosi sie bowiem tylko do tych okolicznosci, ktdre zostaty dokonane lub zaniechane przez
zamawiajgcego, a nie takich, ktdre hipotetycznie powinny byty mie¢ migjsce, i pod tym katem
ocenia swoje potencjalne szanse w postepowaniu odwotawczym. Przyznanie prawa do
podnoszenia nowych zarzutow zwalczajgcych oferte odwotujgcego, ktore nie byty mu znane
na etapie poprzedzajgcym odwotanie oznaczatoby takze przerzucenie na odwotujgcego
kosztow i ryzyka niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego.
Ponadto dopuszczenie zgtaszania nowych zarzutow w przystgpieniu oznaczatoby de facto
przedtuzenie terminu na wniesienie odwotania oraz unikanie kosztow jego wniesienia. Nalezy
zatem uznac, ze w przypadku stwierdzenie dodatkowych okolicznosci zwalczajgcych oferte
Odwotujgcego, ktore nie byty przedmiotem analizy i rozstrzygniecia zamawiajacego wtasciwg
droga jest wniesienie wtasnego odwotania, do czego Przystepujacy miat petne prawo.”.

Po drugie, zasadnie podnosit Odwotujgcy na rozprawie, ze w aktualnym stanie
prawnym, abstrahujgc od przygotowywanej nowelizacji Pzp, zaniechania Zamawiajgceqo

w_postepowaniach podprogowych nie mogag by¢ przedmiotem odwotania, ani rozpoznania

z uwagi na art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 Pzp, jedyna droga jest art. 181 ust.1
Pzp.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez

bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego i bezpodstawne - stwierdzenie, ze tresé
oferty ztozonej przez Odwotujacego jest niezgodna z trescig SIWZ, |zba uznata zasadnosé

w/w zarzutu, a w konsekwencji odwotanie za zasadne i podlegajace uwzglednieniu.
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Z orzecznictwa KIO wynika, ze kazdy stan faktyczny dotyczgcy harmonogramu

rzeczowo - finansowego nalezy analizowac¢ odrebnie, badajac jaka jest rola harmonogramu

w Swietle postanowien SIWZ. Moze by¢ ona dwojako uksztattowana:

a) albo harmonogram rzeczowo- finansowy i terminy w nim wskazane wykonania
zamoéwienia sg wigzace dla wykonawcy i przed, jak i po zawarciu umowy nie mogg ulec
zmianie

b) albo harmonogram posiada jedynie charakter orientacyjny.

Z tych wzgledébw wskazuje sie, ze: ,(...) Podkre$lenia wymaga to, ze skutki
nieztozenia wraz z oferta wymaganego harmonogramu rzeczowo-finansowego zalezg od roli,
jaka przypisano temu dokumentowi w $wietle postanowien SIWZ. Spotykane sg bowiem
dokumenty stanowigce treS¢ oferty, czyli zobowigzanie wykonawcy do wykonania
poszczegdlnych (okre$lonych) etapéw robot w zadeklarowanych czasookresach (terminach).
Zgdane sg jednak réwniez przez zamawiajgcych takie dokumenty, ktdre nie majg statusu
tres$ci oferty, posiadajgc jedynie charakter pomocniczy czy wstepny. W orzecznictwie
i pismiennictwie wypracowane Zzostaty reguty, ktdrych przeanalizowanie pozwala na
odpowiedz czy na gruncie danej SIWZ wymagany przez zamawiajgcego harmonogram
rzeczowo-finansowy stanowi tre$c oferty. Wskazuje sie m.in. na nastepujgce cechy:

a) zakwalifikowanie dokumentu jako zatgcznika do umowy (integralnej cze$ci umowy), ktory
ma charakter stanowczy, a wiec nie moze by¢ dowolnie zmieniany przez wykonawce po
zawarciu umowy,

b) powigzanie pfatnosci czeSciowych z wykonaniem etapow robdt, okreslonych
i wyszczegolnionych w harmonogramie,

C) zastrzezenie kar umownych za niedotrzymanie terminow wykonania etapow robot
okreslonych w harmonogramie. (...)” (za wyrokiem z 17.02.2014 r., sygn. akt: KIO
188/14).

Wskazuije sie, ze: ,(...) aby moc zastosowac przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
tres$¢ oferty musi by¢ sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamaowienia w taki
Ssposob, ze wyrazona wola zawarcia umowy (oferta) jest niemozliwa do zmiany czy
modyfikacji z uwzglednieniem wyjgtkow w ustawie przewidzianych. Skoro zatem HRF jest
tym elementem oferty, ktéry przed zawarciem umowy oraz w trakcie jej realizowania bedzie
podlegat zmianom i modyfikacjom, to nie mozna mu przypisac charakteru bezwzglednie
obowigzujgcego, a z bfedow w nim popetnionych wywodzi¢ niezgodnos$ci ze s.iw.z.,
w konsekwencji odrzucajgc oferte z postepowania. (...)" (wyrok z 11.03.2013 r., sygn. akt:
KIO 415/13).

W przedmiotowym stanie faktycznym w_ocenie Izby zaistniat sytuacja taka jak

opisana w wyroku KIO z 21.08.2013 r., sygn. akt: 1702/12: ,(...) przesadzajgca kwestig
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w zakresie uznania zasadnosci zarzutow, a w konsekwencji catego odwotania byta rola, jakg
nadat Zamawiajgcy harmonogramowi opracowan w ramach postanowien SIWZ —w Rozdz. X
ust. 4 pkt 1 oraz XIV ust. 5 SIWZ. Wynika z nich bowiem, ze harmonogram opracowan
stanowi swoistg propozycje harmonogramu, ktéra przed podpisaniem umowy bedzie
zastgpiona harmonogramem realizacji prac stanowigcym propozycje zatgcznika do umowy.
Zgodnie ze zdaniem pierwszym Rozdz. XIV ust. 5 SIWZ dostarczony harmonogram realizacji
prac bedzie musiat uwzglednia¢ uwarunkowania okreslone w Rozdz. IV SIWZ. W rezultacie
powyzszego, harmonogram opracowan ma charakter niewigzacy, informacyjny, za$ wigzacy
charakter ma harmonogram realizacji prac, czy tez harmonogram realizacji opracowan
sporzgdzony przez Wykonawce | zaakceptowany przez Zamawiajgcego Stanowigcy
zalgcznik do przysztej umowy (§ 1 i 16 wzoru umowy). (...)". Podobnie w wyroku
2z 15.02.2013 r., sygn. akt: KIO 242/13.

Zgodnie z Rozdz. VIII pkt 3 SIWZ nalezato dotgczy¢ do oferty: ,W Zzakresie

potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego: 3.1 Harmonogram rzeczowo - finansowy realizacji zadania - zatgcznik 15
(... UWAGA: Zamawiajgcy dofgczyt do niniejszej siwz wzory Zzatgcznikéw, ktore sa
materiatem uzupetniajgcym/pomocniczym, a ich forma nie moze byc traktowana przez
Wykonawcow, jako obowigzujgca. Za tres¢ oferty oraz jej kompletnos¢ odpowiada
Wykonawca.”. Za$ wedtug Rozdz. IV pkt 14. 19 SIWZ: W zwigzku z finansowaniem
zamowienia ze Srodkow zewnetrznych, w realizacji zamowienia Wykonawca zobowigzany
jest uwzgledni¢, ze wartos¢ wykonanych robot w poszczegdlnych okresach
rozliczeniowych musi wynie$c:

1) w 2015 r. - 2.605.000,00 zt brutto, w okresie rozliczeniowym do dnia 12 listopada
2015 r.

2) w 2016 r. - pozostalg kwote nalezy rozliczy¢ w terminie do 30 dni od daty zakoriczenia
realizacji przedmiotu zamowienia z uwzglednieniem ptatnosci czesciowych, o ktérych mowa
we wzorze umowy. Powyzsze warunki muszg by¢ uwzglednione w realizacji zamowienia
oraz w harmonogramie Wykonawcy przedstawionym wraz z ofertg. Odstepstwo od warunku
okre$lonego powyzej, traktowane bedzie przez Zamawiajgcego jako ztoZzenie oferty

niezgodnej z treScig siwz.”. Powyzsze wymagania spetniat harmonogram rzeczowo -

finansowy przedstawiony w ofercie przez Odwotujacego.

Zatgcznik nr 15 nie przewidywat wprost oszacowania przerobu i ptatnosci w ukfadzie
miesiecznym, a rubryki harmonogramu nie zostaty wbrew stanowisku Przystepujgcego
(Sprzeciwiajacego) przekreslone, ale przedstawiajg stan zaawansowania. Nie wynika takze
z nich ze stuzyty do wpisania wartosci prac w uktadzie miesiecznym. Jezeli taka byta intencja
Zamawiajgcego to nie zostata ona jednoznacznie wyrazona przez Zamawiajgcego

w SIWZ, co nie moze dziata¢ na niekorzy$¢ Odwotujgcego. lzba podnosi to jedynie
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dodatkowo, albowiem skonfrontowanie przytoczonych postanowien SIWZ z postanowieniami

przysziej umowy $wiadcza za zasadnoscig argumentacji Odwotujacego oraz adekwatnosci

przytoczonego powyzej orzecznictwa KIO. Nie chodzi bowiem o to, czy postanowienia

przysztej umowy stanowig element SIWZ, bo nie byto to przedmiotem sporu, ale role jaka
nadat Zamawiajgcy harmonogramowi zatagczonemu do oferty w kontekscie harmonogramu

zatgczonego do przysztej umowy. W ramach § 13 podnosi sie kwestie ztozenia nowego

harmonogramu przed podpisaniem umowy: ,W terminie 5 dni roboczych od dnia zawarcia

Umowy Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu do zatwierdzenia, uaktualniony
Harmonogram rzeczowo — finansowy, bedacy zatgcznikiem do Oferty, zgodnie z ktérym
bedzie realizowany przedmiot Umowy. Uaktualniony harmonogram musi by¢ zgodny
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.” (§ 13.1), ,Zamawiajgcy zatwierdzi Harmonogram,
0 ktérym mowa w pkt 13.1., w ciggu 3 dni roboczych od daty przedtozenia Harmonogramu do
zatwierdzenia lub w tym terminie zgtosi do niego uwagi ze wskazaniem w ich uzasadnieniu
na wymagania realizacyjne opisane w SIWZ, Dokumentacji projektowej lub Umowie.”
(§ 13.7), czyli wynika z nich, ze harmonogram z oferty nie jest ostateczny, ale bedzie

uaktualniany. To wiasnie tego nowego harmonogramu rzeczowo-finansowego dotyczy

postanowienie przyszte] umowy - (§ 13.6): ,Harmonogram rzeczowo — finansowy bedzie

uwzgledniat w szczegdlnosci:

a) kolejnos¢, w jakiej Wykonawca zamierza prowadzi¢ roboty budowlane stanowigce
przedmiot Umowy; terminy wykonywania, daty rozpoczecia i zakonczenia robot sktadajgcych
sie na przedmiot Umowy;

b) szacowanie przerobu i ptatno$ci (brutto) w uktadzie miesiecznym, oraz koszty ogdlne
roztozone proporcjonalnie na caty czas trwania Umowy.”, jak i (§ 13.5): ,Harmonogram
rzeczowo — finansowy bedzie sporzgdzony z podziatem na elementy robot wedtug dziatow
STWIORB poprzez odniesienie do technologii wykonania, specyfikacji i zasobow
wykorzystywanego sprzetu oraz zasobow osobowych niezbednych do wykonania robot oraz
bedzie zawierat harmonogram pftatnosci jako sume naleznosci za wszystkie elementy robot
realizowanych w danym okresie rozliczeniowym. Asortymenty robot mniej znaczgcych beda
faczone w grupy pod jedng nazwg. Grupy asortymentow robdt powinny by¢ naniesione na
grafik Harmonogramu rzeczowo - finansowego w zakresie harmonogramu robdt,
z uwzglednieniem daty rozpoczecia robdt, czasu na ich wykonanie oraz z uwzglednieniem
daty zakoriczenia tych robdt, z doktadnoscig do kolejnego miesigca kalendarzowego.
W planowaniu czasu potrzebnego na wykonanie poszczegolnych asortymentéow robdt
Wykonawca uwzgledni przerwy wynikajgce z przyczyn technologicznych i atmosferycznych,
typowych dla okresu jesienno — zimowo — wiosennego oraz inne okoliczno$ci moggce miec
wplyw na terminowos$¢ wykonania Umowy i zagwarantuje realizacje przedmiotu Umowy

w terminie okreslonym w pkt 3.1.”.
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Co wiecej bedzie on zamieniany w trakcie realizacji przedmiotu umowy:

~Harmonogram oraz wszystkie jego aktualizacje (...)” (§ 13.3), ,Harmonogram rzeczowo —
finansowy moze podlegac aktualizacji na wniosek kazdej ze Stron Umowy w Zzakresie
przesuniecia terminéw realizacji poszczegdlnych robdt lub Terminu zakoriczenia robot.”
(§ 13.12), ,Jezeli wprowadzenie zmian do Harmonogramu rzeczowo-finansowego nie
prowadzi do zmiany Terminu zakornczenia robot, ich wprowadzenie nie wymaga zmiany
Umowy.” (§ 13.13), ,W przypadku konieczno$ci aktualizacji Harmonogramu rzeczowo —
finansowego, w szczegdlnosci, gdy poprzednia wersja Harmonogramu stanie sie niespojna
z faktycznym postepem w realizacji przedmiotu Umowy, jak rowniez w sytuacji, gdy Inspektor
nadzoru inwestorskiego powiadomi Wykonawce, ze Harmonogram rzeczowo-finansowy jest
niezgodny z wymaganiami okreslonymi Umowg a Zzfozenie takiego Harmonogramu jest
mozliwe, Wykonawca sporzadzi niezwtocznie, jednak nie pdzniej niz w terminie 5 dni
roboczych od dnia ujawnienia konieczno$ci aktualizacji, projekt zaktualizowanego
Harmonogramu i przedstawi go Inspektorowi nadzoru inwestorskiego do zatwierdzenia. (...)”
(§ 13.14).

Co wiecej: ,Jezeli przyczyna, z powodu ktorej bedzie zagrozone dotrzymanie Terminu
zakonczenia robdt lub okreslonego terminu zakonczenia etapu robot budowlanych wynika
z winy Wykonawcy, Wykonawca nie jest uprawniony do wystgpienia do Inzyniera nadzoru
inwestorskiego i do Zamawiajgcego o przediuzenie Terminu zakonczenia robdt oraz
odpowiednio etapow robdt i do zwrotu poniesionych kosztow.” (§ 13.20), czyli istnieje

mozliwosc¢ przedtuzenia nawet terminu zakonczenia robét nie tylko etapéw robdt. Potwierdza

to § 28 przysztej umowy, a w_szczegdlnosci  § 28.1 od lit. a) do g). Takze kwestia

monitorowania postepu prac nie jest zagrozona, chociazby w kontek$cie mozliwosci

wdrozenia programu naprawczego - § 13.18 — 13.19 przysziej umowy.

Dodatkowo, Izba  wskazuje, ze  wbrew  stanowisku Przystepujacego

(Sprzeciwiajgceqo) rozliczenie inwestycji przewidziane jest na zasadach wynikajacych z § 25

w trzech etapach: ,25.1.5. Rozliczenie realizacji przedmiotu umowy bedzie miato charakter

przejsciowy i nastgpi na podstawie:

25.1.5.1 dwdch faktur czesciowych, stanowigcych fgcznie do 70 % wartosci brutto umowy
wystawionych wg ponizszych zasad:

- | faktura — w terminie do 20.11.2015 r. - na kwote nie wyzszg niz 2,605 min zt, zgodnie
z aktualnym harmonogramem rzeczowo - finansowym, potwierdzonym Protokotem
procentowego zaawansowania robot (stanowigcym Zzatgcznik do faktury) zatwierdzonym
przez Nadzor Inwestorski (wtasciwego przedstawiciela Zamawiajgcego).

- Il faktura — w terminie od dnia 30.04.2016 r. — pod warunkiem osiggnigecia przez
Wykonawce stanu zaawansowania robét na poziomie 70 % warto$ci brutto umowy, zgodnie

z Protokotem procentowego zaawansowania robdt wyszczegolnionych w  aktualnym
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harmonogramie rzeczowo-finansowym.

25.1.5.2 faktury koncowej obejmujgcej pozostatg (niezafakturowang) cze$¢ wynagrodzenia
ustalonego w pkt 25.1.1. Umowy, po zakoriczeniu catosci robdét i dokonaniu Odbioru
koncowego robdt.”. W zadnym wypadku Zamawiajgcy nie przewiduje rozliczenia —

fakturowania miesiecznego.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego innych przepisdw wymienionych

w tresci niniejszego odwotania, tj. art. 26 ust.3 Pzp, Izba uznata w/w zarzut za nietrafny.

Izba wskazuje za adekwatnym do niniejszego stanu faktycznego orzeczeniem - wyrok
KIO z 25.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1434/14: ,W wyroku z dnia 3 listopada 2009 r., KIO
1338/09, 1346/09, 1347/09, wskazano, iz ze ,harmonogram terminowo - rzeczowo -

finansowy odnoszacy sie w $wietle postanowien zat. nr 8 do siwz do termindw, zakresu prac
oraz rozbicia poszczegolnych ptatnos¢ przypadajgcych na poszczegdlne czesSci prac w ich
postepie czasowym, w pierwszej kolejnosci zakwalifikowac nalezy jako dokument sktadajgcy
sie na tres¢ oferty, a nie dokument potwierdzajgcy, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom siwz. W konsekwencji, 1zba podkresla brak mozliwosci zastosowania art. 26
ust. 3 Pzp do jego uzupetnienia. Jednakze, powyzsze nie przesgdza o prawidtowoSci
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujagcego
w niniejszym postepowaniu.”. Podobnie w wyroku KIO z 26.03.2013 r., sygn. akt: KIO

554/13: ,Nie potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy P.z.p.
poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia lub ztozenia wyjasnien
dotyczgcych harmonogramu rzeczowo - finansowego o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p.. Przywotane przez odwotujgcego przepisy dotycza
wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentow, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy P.z.p.. Harmonogram rzeczowo-finansowy nie nalezy za$ do tej kategorii
dokumentow, gdyz nie jest ani dokumentem sktadanym na potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1ustawy P.z.p.), ani dokumentem
potwierdzajagcym, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg = wymaganiom
zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.). W ocenie Izby jest to dokument
odnoszgcy sie do tresci oferty, za$ jego niezgodno$ci z SIWZ moga by¢ usuwane jedynie
w trybie art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p., a nie z wykorzystaniem instytucji z art. 26 ust. 3 czy ust.
4 ustawy P.z.p. Stanowisko takie wyrazit m.in. Sad Okregowy w T. w wyroku z dnia 25
czerwca 2009 r., sygn. akt V GA 40/09 (dostepny na stronie internetowej art. 87 ust. 2).
Harmonogram rzeczowo - finansowy nie jest dokumentem, ktory podlega uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. jako dokument przedmiotowy. Na przeszkodzie takiemu

uznaniu stoi bowiem tres$¢ art. 25 ust. 1 p.z.p. oraz przepisy rozporzadzenia z dnia 19 maja
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2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z pdzn. zm.).
Harmonogram rzeczowo-finansowy ma na celu weryfikacje ztozonej oferty pod katem
wyceny wszystkich wchodzgcych w zakres przedmiotu zamdwienia elementdw a takze czasu
wykonania poszczegdlnych etapow. Jego znaczenie jest dla zamawiajgcego o tyle istotne, iz
poszczegdlne etapy majg by¢ rozliczane sukcesywnie, za$ zamawiajgcy ma wiasnie
Sukcesywnie pozyskiwac¢ $rodki na poszczegdlne etapy. Kwestie zawarte w harmonogramie
podlegajg wiec ocenie pod katem art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., a wiec ocenie zgodnosci oferty
z tredcig SIWZ.”. Kluczowym wiec jest ocena charakteru harmonogramu z punktu widzenia
postanowien SIWZ, co byto przedmiotem rozpoznania w ramach zarzutu oméwionego
powyze;.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

2 Pzp, Izba uznata takze zasadno$¢ naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i ust. 3

Pzp - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba obcigzyta kosztami postepowania

Przystepujgcego, stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 2

w zw. z § 3 pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Stosownie
do wskazanych regulacji Izba, dziatajgc w oparciu przepisy wskazanego rozporzgdzenia
zasadzita takze - na podstawie przediozonych w toku rozprawy do akt sprawy rachunkow -
uzasadnione koszty Odwotujgcego, obejmujace wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy:
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