Sygn. akt: KIO 1247/14
WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 czerwca 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego, tj. Konsorcjum firm
w skiadzie: M. Sp. z o.0. (Pelnomocnik Konsorcjum), Inenergia Sp. z 0.0. Sp.K.
(Cztonek Konsorcjum) z siedzibg dla Pelnomocnika Konsorcjum: ul. Plocka 164, 87-
800 Wioctawek w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii im. prof.
Franciszka Lukaszewicza, ul. Dr I. Romanowskiej 2, 85-796 Bydgoszcz

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum Lech-Ebud w sktadzie: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
LECH Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum) i Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Ebud -
Przemystéwka Sp. z o0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Smolenska 1a,
85-833 Bydgoszcz, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: M. Sp. z
0.0. (Petnomocnik Konsorcjum), Inenergia Sp. z o0.0. Sp.K. (Czionek
Konsorcjum) z siedzibg dla Peinomocnika Konsorcjum: ul. Plocka 164,
87-800 Wioctawek i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,

tj. Konsorcjum firm w skiadzie: M. Sp. z o.0. (Pelnomocnik Konsorcjum),



Inenergia Sp. z o0.0. Sp.K. (Czlonek Konsorcjum) z siedziba dla Petnomocnika
Konsorcjum: ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: M. Sp. z o0.0. (Pelnomocnik
Konsorcjum), Inenergia Sp. z 0.0. Sp.K. (Czlonek Konsorcjum) z siedziba dla
Petnomocnika Konsorcjum: ul. Plocka 164, 87-800 Wtoctawek na rzecz Centrum
Onkologii im. prof. Franciszka Lukaszewicza, ul. Dr I. Romanowskiej 2, 85-796
Bydgoszcz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiinnnnns
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Uzasadnienie

Centrum  Onkologii im. prof. Franciszka tukaszewicza w Bydgoszczy
(dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego na: ,Rozbudowa Centrum Diagnostyczno-Leczniczego
we Wioctawku o Zaktad Teleradioterapii”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisébw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j.
z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym
zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 16 kwietnia
2014 r. pod nr 84347.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: M. Sp. z o0.0. (Petnomocnik Konsorcjum),
Inenergia Sp. z 0.0. Sp.K. (Cztonek Konsorcjum) z siedzibg dla Petnomocnika Konsorcjum
we Wioctawku (dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 17 czerwca 2014 r. ztozyli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej
samej dacie. Informacja o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe odwotania
zostata przekazana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu 12 czerwca faksem 2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat wykonawcom w dniu 20 czerwca 2014 r. Do postepowania
odwotawczego w dniu 23 czerwca 2014 r. do Prezesa Izby ztozyli swoje przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia
publicznego, tj. Konsorcjum Lech-Ebud w sktadzie: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe LECH
Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum) i Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Ebud - Przemystéwka
Sp. z 0.0. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Bydgoszczy (dalej: ,,Przystepujgcy’).

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 2 lipca 2014 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.



Odwotujgcy wnioést odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej ziozonej przez Przystepujgcego oraz jednoczesne odrzucenie oferty
Odwotujgcego. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu razace
naruszenie przepisoéw: art. 7 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 2 pkt 3), art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, ewentualnie 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, wobec:

1. zaniechania, przed dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty, wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
dotyczacych tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w odniesieniu do
ztozonego wraz z tg ofertg Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego,

2. wzglednie zaniechania poprawienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, w zakresie omytki stwierdzonej
w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym

ewentualnie

3. zaniechania odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

4. zaniechanie uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1
ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz omytki w zakresie tresci Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego zostaty popetnione w roéznym zakresie przez wszystkich wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu przetargowym, w tym takze oferty wykonawcy, ktéra
zostata uznana za najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym sankcja odrzucenia oferty w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp winna dotkng¢ konsekwentnie albo wszystkich
oferentéw, albo kazdy z nich winien zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp lub Zamawiajgcy winien omyiki poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze odwotanie obejmuje réwniez realizacje intenciji
Odwotujgcego dazenia do tego, aby Zamawiajgcy w toku postepowania przetargowego
przestrzegat zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej ofert, tj. oferty

Przystepujacego;

2. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu;

3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

4. wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,

w odniesieniu do ztozonego wraz z ofertg Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego,



5. wzglednie poprawienia, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, oferty ztozonej przez

Odwotujgcego, w zakresie omytki w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym,

ewentualnie
6. odrzucenie wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu;
7. uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy w toku czynnosci
badania i oceny ofert zwrdcit sie do Odwotujgcego dwukrotnie z zgdaniem uzupetnienia
dokumentdéw podmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz wyjasnienia dokumentéw
podmiotowych w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy na w/w zadania odpowiedziat
w sposOb upewniajgcy Zamawiajgcego, co do prawidtowosci i rzetelnosci oferty, co
potwierdzit sam Zamawiajgcy dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty na podstawie
rzekomego nieusuwalnego, istotnego btedu w ofercie Odwotujgcego, polegajacego na
niezgodnosci oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ),
nie zas okolicznosci objetych uzupetnieniem oraz wyjasnieniem.

Pomimo powyzszego — jak podnidst Odwotujgcy — Zamawiajgcy poinformowat go o
odrzuceniu jego oferty. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazal, iz oferta ta nie
spetnia wymagan pkt 3.2 ppkt 2) SIWZ, tj. wykonania catego budynku w stanie surowym
zamknietym, wezta cieplnego i instalacji co najp6zniej do 31.12.2014 r. oraz catego zakresu
robét w budynku wraz z robotami zewnetrznymi ,na gotowo” najpdzniej do dnia 30.06.2015
r.", gdzie instalacja CO winna by¢ wykonana najpdézniej do 31.12.2014 r. Zamawiajgcy
stwierdzit, iz w Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym w poz. 5.1 (instalacja CO)
realizacja tego zakresu ujeta zostata w okresach od pazdziernika do grudnia 2014 r. oraz w
styczniu 2015 i w okresie od maja do czerwca 2015 r., a wiec - zdaniem Zamawiajgcego -
sprzecznie z wymogiem okreslonym w SIWZ IDW (Instrukcji Dla Wykonawcow).
Zamawiajgcy uznat, iz w/w sytuacja stanowi btgd istotny, co do tresci oferty i nie podlega
w zwigzku z tym poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, wobec czego jedyna
zgodng, zdaniem Zamawiajgcego, z prawem czynnoscig jest odrzucenie przedmiotowej
oferty, jako niezgodnej z SIWZ.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy w pkt 3.2 SIWZ IDW wskazat, iz wykonawca
zobowigzany jest do prowadzenia procesu budowlanego zgodnie z harmonogramem
rzeczowo-finansowym, ktéry zatagczy do oferty, sporzadzonym zgodnie ze wzorem
stanowigcym Zatacznik nr 9 do niniejszej SIWZ. W SIWZ wskazano, ze ze wzgledu na
finansowanie przedmiotowego zadania z dwdch zrodet, tj. Srodkdéw wtasnych Zamawiajgcego
i srodkoéw funduszu celowego RPO WKP 2014, w harmonogramie wykonawca musi
uwzglednic¢ koniecznos¢ wykonania wszystkich rob6t w dwéch etapach:



1) w pierwszym - robot fundamentowych, przytgczy sieci sanitarnych i elektrycznych
oraz infrastruktury 2 bunkréw dla akceleratorow wysokoenergetycznych w stanie surowym
zamknietym najp6zniej do dnia 30.09.2014 r.,

2) w drugim - wykonania catego budynku w stanie surowym zamknietym, wezta
cieplnego i instalacji c.0. najpézniej do 31.12.2014 r. oraz catego zakresu robét w budynku
wraz z robotami zewnetrznymi ,na gotowo” najp6zniej do dnia 30.06.2015r.

Zamawiajgcy jednakze zastrzegt réwnoczesnie, iz z uwagi na przewidywane
wspotfinansowanie zadania z funduszu celowego Zamawiajgcy uzaleznia realizacje |l etapu
robot od uzyskania dofinansowania zadania z funduszu celowego RPO 2014 oraz zastrzega
sobie prawo do zmiany zaréwno zakresOw rzeczowych realizowanych i rozliczanych
elementow zadania, jak i terminéw ptatnosci, w zaleznosci od uwarunkowan tego funduszu.
Jednoczesnie tez w punktach od 20.2.2 do 20.2.9 SIWZ IDW Zamawiajacy wskazat
okolicznosci uzasadniajgce mozliwos¢ przedtuzenia termindw realizacji zadania
inwestycyjnego, nie podtrzymujgc w zadnym z punktow, iz koniecznym jest zachowanie jako
niezmiennego terminu 31.12.2014 r. dla wykonania catego budynku w stanie surowym
zamknietym, wezta cieplnego i instalacji CO. Odwotujgcy podkreslit, ze w zadnym
z postanowien SIWZ Zamawiajgcy nie zastrzegt, iz jakikolwiek btad lub niescistosc
Harmonogramu Rzeczowo - Finansowego stanowita bedzie podstawe do odrzucenia oferty
wykonawcy, bez koniecznosci podejmowania dalszych dziatan nakazanych przez prawo.
Przeciwnie przywotat pkt 15.11 SIWZ IDW, gdzie Zamawiajgcy wskazuje, iz poprawia
w ofercie oczywiste omytki pisarskie, rachunkowe z uwzglednieniem ich konsekwencji
rachunkowych, oraz inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, zawiadamiajgc o tym wykonawce niezwiocznie.

Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik
nr 3 do SIWZ IDW Zamawiajgcy w ramach oswiadczen wykonawcy wprowadzit stwierdzenie
w brzmieniu: ,Niniejsza oferta w petni spetnia wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamdéwienia”, ktére to stwierdzenie w formie oswiadczenia woli ztozyt Odwotujgcy w ramach
oferty w niniejszym postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat
nieprawidtowej oceny oferty Odwotujgcego i btednie zakwalifikowat wyzej opisang sytuacje
jako istotng niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ. Zgodnie z pkt do 20.2.2 do 20.2.9 SIWZ IDW
oraz zgodnie z postanowieniami § 3 ust. 5 Wzoru Umowy — wedtug Odwotujgcego - terminy
realizacji moga ulec przedtuzeniu. Nadto podkreslit, ze zgodnie z postanowieniem § 3 ust. 7
Wzoru Umowy ,Wszystkie etapy realizacji przedmiotu umowy Wykonawca ma obowigzek
konsultowaé i uzgadnia¢ pisemnie z Zamawiajgcym”. Zgodnie z powyzszym — W ocenie
Odwotujgcego - Zamawiajacy w sposéb wyrazny dopuszcza mozliwosé zmiany

harmonogramu.



Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z zapisami pkt 1 i 7 Formularza

ofertowego Odwotujgcy w ramach oferty oswiadczyt, iz:

1) Niniejsza oferta w petni spetnia wymagania SIWZ.

2) W przypadku wygrania postgpowania w czasie i terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego, podpiszemy umowe na warunkach okreslonych we wzorze umowy gdzie
zawarte sg terminy zgodne ze wskazaniem pkt 3.2 SIWZ IDW.

Tym samym Odwotujgcy podnidst, ze w formularzu oferty zagwarantowat zatem wykonanie
catosci niniejszego zamoéwienia zgodnie z trescig SIWZ w tym z postanowieniami projektu
umowy zatgczonymi do SIWZ (pkt 7) formularza oferty.

W ocenie Odwotujgcego za znaczace uchybienie Zamawiajgcego, uzna¢ nalezy
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Podkreslit, ze Zamawiajgcy moze korzystac¢ z tego uprawienia w toku badania i oceny ofert,
a wiec od chwili ich otwarcia do wyboru najkorzystniejszej oferty. Jesli jednak zaniecha
Zzgdania wyjasnien i wskutek tego niewtasciwie zinterpretuje tre$¢ oferty, moze narazi¢ sie na
negatywne tego konsekwencje. W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy dokonat oceny oferty z naruszeniem prawa, polegajgcym na niewtasciwej
ocenie zawartej w niej propozycji, ktérego to naruszenia mozna byto unikngé, gdyby
zwrocono sie o stosowne wyjasnienia do Odwotujgcego. Na potwierdzenie powyzszego
Odwotujgcy przywotat wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 4 lipca 2003 r. (UZP/Z0O/O- 936/03).
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy jest zobligowany do prowadzenia postepowania
z nalezytg starannoscia i dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementéw tresci oferty do
konca niewyjasnionych, zwlaszcza ze przepis pozwala Zamawiajgcemu na zgdanie od
wykonawcow wyjasnien, wobec wszystkich elementow tresci oferty, a nie tylko dotyczacych
jakich$ szczegdblnych sformutowan. Zamawiajgcy bowiem moze dokonaé odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie
budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego
w SIWZ celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom. To na Zamawiajgcym, jego zdaniem, jako wywodzgcym skutek prawny,
w postaci odrzucenia oferty z twierdzenia o jej brakach, spoczywa ciezar dowodu zgodnie
z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Jego zdaniem art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp nalezy
interpretowac¢ tak, iz dopiero ewentualne proby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu,
warunkow realizacji itp.) w udzielonych wyjasnieniach nalezy uzna¢ za bezskuteczne
i niewazne. Przeprowadzajgc wyktadnie celowosciowg przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
zdaniem Odwotujgcego, nalezy dojs¢ do wniosku, iz Zamawiajgcy miat obowigzek zazadac
od Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych harmonogramu, jezeli jego niezweryfikowane
watpliwosci doprowadzity w konsekwencji do odrzucenia oferty Odwotujgcego.



Ponadto podkreslit, ze poza mozliwoscig skorzystania z procedury wyjasnien oferty
Zamawiajgcy zobowigzany byt do poprawienia popetnionego btedu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. O ile bowiem zastosowanie procedury przewidzianej w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp jest uprawnieniem Zamawiajgcego, to poprawienie omytek zgodnie z dyspozycjg
art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest jego obowigzkiem. Sformutowanie ,zamawiajacy poprawia”,
w ocenie Odwotujgcego, zobowigzuje Zamawiajgcego do dokonania poprawek w wypadku
zaistnienia okolicznosci wskazanych w wyzej przywotanym przepisie. Podkreslit, ze w swietle
o$wiadczen Odwotujgcego ztozonych w Formularzu oferty dokonanie podziatu wartosci prac
w pozycji 5.1 Harmonogramu na wykonane do 31 grudnia 2014 r. oraz nastepnie w styczniu
2015 oraz od maja do czerwca 2015 r. byto wynikiem niezamierzonego btedu przy
sporzadzaniu harmonogramu. Odwotujgcy miat zamiar wykonania tych robét w terminie do
dnia 31 grudnia 2014 r., a btad doprowadzit do tego, ze Zamawiajagcy uznat, ze Odwotujacy
zamierza realizowac roboty objete pozycjg 5.1 harmonogramu do kohca realizacji zadania
inwestycyjnego. W/w btagd popetniony przez Odwotujgcego, jego zdaniem, ma jednak
charakter btedu nieistotnego, w szczeg6Inosci z uwagi na fakt, ze nie wptywa na cene oferty
ani na zakres prac objetych ofertg oraz jest mozliwy do usuniecia w Swietle oswiadczen
Odwotujgcego wyrazonych w Formularzu ofertowym. Podkreslit, ze w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp poprawieniu ulegajg wytgcznie niezgodno$ci niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty. Jego zdaniem ustawodawca przyjgt a priori, ze usuwanie omytek
doprowadzi do zmiany tresci oswiadczenia woli. Dozwolony zostat jednak tylko taki zakres
zmian, ktérych marginalnos¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajacego z oferty.
W przedmiotowym przypadku wprowadzenie zmian w harmonogramie nie zmienitoby istoty
zobowigzania Odwotujgcego, zatem bylo to mozliwe w trybie wprowadzenia przez
Zamawiajgcego poprawek oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze procedura okreslona przepisem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi wyjatek od stosowania sankcji odrzucenia oferty za
zawarte w jej tresci niezgodnosci z trescig SIWZ. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy
przywotat orzeczenie Sgdu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r.(sygn. akt:
X Ga 23/07), oraz wyrok KIO z dnia 16 sierpnia 2011 r. (KIO 1648/11).

Odwotujgcy podkreslit, ze zmiany, ktérych Zamawiajgcy mogt dokonaé
w harmonogramie przedtozonym przez Odwotujacego, byly catkowicie indyferentne
w odniesieniu do ceny oferty oraz =zakresu s$wiadczenia. Wiasciwie wszystkie
nieprawidtowosci oferty wzgledem SIWZ (w tym rowniez jej wewnetrzne sprzecznosci), ktéra
z zatozenia ma by¢ zgodna z trescig SIWZ i jednoznaczna, sg omytkami wykonawcy i jako
takie winny by¢ traktowane. Omytkg bedzie wiec kazda niezgodnos¢ miedzy ofertg a SIWZ,
chyba, ze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawat, iz tres¢,
zakres czy sposOb przygotowania oferty sg prawidtowe i w taki sposéb powinny by¢
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traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty). Podkreslit, iz celem
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest zawarcie z nim przez zamawiajgcego
umowy (udzielenie zaméwienia). Zatem kazdy wykonawca, profesjonalista, chcac uzyskaé
zamodwienie musi przygotowac oferte zgodng z SIWZ. Jego zdaniem trudno, w Swietle zasad
doswiadczenia zyciowego, uzna¢ za racjonalne dziatanie wykonawcy: polegajgce na
swiadomym ztozeniu oferty, ktérej tres¢ nie bedzie odpowiadata tresci SIWZ, zatem zasadg
jest, ze wykonawca chce ztozy¢ oferte zgodnie z SIWZ, a niezgodnosci, ktére popetnia,
stanowig niezamierzone omyiki czy przeoczenia. Okoliczno$¢ ta podlega weryfikacji, bowiem
wykonawca musi wyrazi¢ zgode na poprawienie niezgodnosci. Jesli jego zamiarem byto
zlozenie oswiadczenia woli (oferty), nieodpowiadajacego SIWZ, nie wyrazi zgody na
poprawienie stwierdzonej niezgodnosci, a jego oferta bedzie podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp. W jego ocenie Zamawiajgcy dysponowat w ramach
tresci oferty Odwotujgcego wszelkimi danymi do tego, aby dokona¢ poprawienia omytki
w zakresie pozycji 5.1 Harmonogramu. Powotat sie w tym wzgledzie na wyrok KIO w sprawie
KIO 2376/13 oraz na wyrok z dnia 3 kwietnia 2012 r. (KIO 589/12, KIO 596/12), jak i uchwate
KIO z dnia 4 grudnia 2013 r. (KIO/DKUE/KD 105/13).

Odwotujgcy odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez
nierowne traktowanie wykonawcow, wskazat, iz kazdy z wykonawcéw popetnit podobne
btedy w harmonogramie realizacji zamdwienia, jednakze negatywne konsekwencje tego
stanu rzeczy zostaty wyciggniete jedynie wobec Odwotujgcego oraz jeszcze innego
wykonawce. Podkreslit, ze nawet jesli uzna¢ prawidtowos¢ dziatania Zamawiajgcego
w zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego, czemu Odwotujgcy zdecydowanie sie
sprzeciwia, to Zamawiajacy zobowigzany byt do zastosowania tych samych kryteriéw oceny
ofert wobec wszystkich wykonawcéw. W konsekwencji musiatoby to doprowadzi¢ do
odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp i uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Dziatania, ktére podjat Zamawiajacy, doprowadzity, zdaniem Odwotujgcego, do nieréwnego,
niekonkurencyjnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielnie zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego w postepowaniu Zamawiajgcy nie zastosowat sie do tej jednej
z naczelnych zasad procedury udzielania zamowien publicznych i wobec wykonawcow

popetniajgcych takie same btedy zastosowat rozne dziatania.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko, a jednoczesnie tez
w toku posiedzenia z udziatem stron w dniu 2 lipca 2014 r. ztozyt do akt sprawy pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktorej podkreslit, ze nie naruszyt wskazanych przez
Odwotujgcego przepiséw ustawy. Podnidst, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest przepisem
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fakultatywnym dla Zamawiajgcego i obliguje go do stosowania celem wyjasnienia
rozbieznych informacji podanych w tresci ofert. Wbrew twierdzeniem Odwotujgcego —
zdaniem Zamawiajgcego — przywotany przepis nie stanowi podstawy do usuniecia btednych
tresci oferty, a tym samym do jej zmiany wzgledem podstawowego oswiadczenia woli
ztlozonego w ofercie zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg KIO. W ocenie Zamawiajacego
Odwotujgcy jednoznacznie w harmonogramie rzeczowo — finansowym popetnit nieusuwalne
btedy terminowe w ich przekroczeniu do czego zresztg w tresci odwotania sie przyznat i nie
negowat tego faktu. Podkreslit tez, ze w pozostatej tresci oferty Odwotujgcy nie wskazat
zgodnego z wymogami Zamawiajgcego terminarzu realizacji rob6t. Tym samym — w ocenie
Zamawiajgcego — oswiadczenie woli zawarte w tresci oferty Odwotujgcego jest
jednoznaczne i Zamawiajgcy nie miat zadnej podstawy faktycznej do wyjasnienia tego
elementu oferty. Jego zdaniem zmiana tej tresci oferty Odwotujgcego w oparciu o procedure
wynikajgcg z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nastgpitaby z przekroczeniem tego przepisu poprzez
prowadzenie niedopuszczalnych negocjacji z wykonawca.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze ze stanowiskiem Odwotujgcego co do twierdzenia,
ze popetnione btedy w haromonogramie rzeczowo-finansowym, ktéry ma stuzy¢
Zamawiajgcemu do kontroli prawidtowosci i terminowo$ci realizacji zadania w powigzaniu
z jego mozliwosciami finansowymi, podlegajg pod instytucje poprawki z art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Podkreslit, ze orzecznictwo KIO co do przywotanego przepisu ustawy Pzp
nakazuje Zamawiajgcemu odrzucaé oferty, ktére nie majg wymaganego harmonogramu lub
zawierajg harmonogram obarczony btedami rzeczowymi, terminowymi i finansowymi,
wskazujgc, ze dokument ten nie podlega pod instytucje z art. 87 ust. 2, jak i instytucje
z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy powotat sie w tym wzgledzie na orzecznictwo KlO: KIO/UZP 459/10,
KIO/UZP 77/07, KIO/UZP 962/09, KIO 1393/11, KIO 1659/11, KIO 3/12, KIO 856/12,
KIO 839/11 oraz 188/14. Podkreslit, ze oferta Odwotujacego nie spetnia wymagan pkt 3.2
ppkt 2 SIWZ, zgodnie z ktérym to postanowieniem instalacja CO powinna by¢ wykonana
najpdzniej do 31 grudnia 2014 r., gdyz w zatgczonym do oferty tego wykonawcy
harmonogramie rzeczowo-finansowym w poz. 5.1 (instalacja CO) realizacja tego zakresu
robét zostata ujeta w okresie | — VI 2015 r. W jego ocenie niezgodne z SIWZ wskazanie
wykonania prac objetych tg pozycjg, jako oswiadczenie woli wykonawcy, stanowig o ztozeniu
oferty niezgodnej z trescig SIWZ i popetnione w tym zakresie btedy terminowe sg btedami
istotnymi co do tresci oferty i nie podlegajg poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy takze w tym pismie, jak rowniez w toku rozprawy, wskazat, ze

zarzucanie przez Odwotujgcego zaniechania odrzucenia pozostatych ofert i uniewaznienia
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postepowania jest przekroczeniem uprawnien Odwotujgcego zgodnie z przepisem art. 180
ust. 2 ustawy Pzp i w zwigzku z powyzszym wnidst o odrzucenie tych zarzutéw w oparciu
o art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie i w efekcie
wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztdbw wynagrodzenia

petnomocnika.

Przystepujagcy w  swoim  zgtoszeniu  przystgpienia  popierat  stanowisko
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W toku posiedzenia z udziatem stron w dniu 2 lipca 2014 r. ztozyt do akt sprawy
pisemne stanowisko w sprawie, wskazujgc w nim, iz jedynie zarzut odwotania odrzucenia
oferty Odwotujgcego miesci sie w katalogu dopuszczalnych podstaw odwotania z uwagi na
wartos¢ przedmiotu zamowienia zgodnie z regulacjg art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W zwigzku
Z powyzszym w jego ocenie pozostate zarzuty nalezy postawi¢ bez rozpoznania. Powotat sie
w tym zakresie na orzeczenie KIO w sprawie KIO 2171/13.

Odnoszac sie do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego i zwigzanych z tym
zarzutem zaniechania poprawienia oferty tego wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp oraz zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wskazat na niezasadnos¢ tych zarzutéw. Podkreslit, ze
harmonogram rzeczowo-finansowy wypetniony przez wykonawcéw stanowi istotng czes¢
oferty, o czym decydujg postanowienia SIWZ, w tym pkt 3.2, ktéry zawiera wyrazny wyméog
zatgczenia do oferty harmonogramu rzeczowo- finansowego i prowadzenia procesu
budowlanego zgodnie z tym harmonogramem. Wedtug Przystepujacego w tym zakresie
zostaty jednoznacznie sformutowane warunki, jakie ten harmonogram winien spetnia¢ co do
terminu wykonania rob6t. Podkreslit tez, ze postanowienia te zostaty przeniesione do wzoru
umowy w § 2, a sam harmonogram uzyskat range zatgcznika do umowy. Nieprzestrzeganie
terminu wykonania robo6t, okreslonego w harmonogramie, stanowi¢ moze — jego zdaniem -
podstawe do odstgpienia od umowy (§ 21 wzoru umowy) i w swietle § 14 wzoru umowy
harmonogram jest podstawg do fakturowania czesciowego. Tym samym dokument ten ma
charakter merytoryczny. Przystepujacy powotat sie w tym wzgledzie na orzeczenie KIO w
sprawie KIO 188/14. Jego zdaniem nie zmienia charakteru harmonogramu mozliwosé
zmiany terminu koncowego realizacji robét, ktorg zastrzegt Zamawiajacy w pkt 20.2 SIWZ
oraz w § 3 ust. 5 wzoru umowy, bowiem wedtug SIWZ jest to uprawienie, a nie zobowigzanie
Zamawiajgcego, a nadto w tych postanowieniach jest mowa o zmianie terminu koncowego,
a nie kluczowego terminu czes$ciowego wynikajgcego z harmonogramu, za$ zmiany te

muszg by¢ uzasadnione szczegdblnymi, enumeratywnie wymienionymi okolicznosciami.
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Bezsporng okolicznoscig wynikajacg z tresci oferty Odwotujgcego jest — zdaniem
Przystepujacego — ze oferta ta w zakresie terminu realizacji instalacji CO jest niegodna
z tres$cig SIWZ, a skoro harmonogram stanowi czes¢ oferty Odwotujgcego w tym zakresie
oferta ta jest sprzeczna z SIWZ i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Odnoszg sie do dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Przystepujgcy
podkreslit, ze granicg dopuszczalnosci zastosowania tej procedury jest oprdcz oczywistosci
omytki takze to, aby poprawa oferty nie spowodowata istotnych zmian w tresci oferty. Wedtug
niego poprawienie harmonogramu rzeczowo-finansowego poprzez zmiane terminow
wykonania rob6t w harmonogramie tak, aby je dostosowa¢ do wymogéw SIWZ, stanowitoby
istotng zmiane tresci oferty tego wykonawcy. Poprawka ta dotyczytaby bowiem zasadniczych
terminbw wykonania robét, wskazanych jako kluczowe przez samego Zamawiajgcego
i prowadzitaby do konstruowania nowej oferty. Zwrécit uwage na to, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to oferta sporzgdzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia
SIWZ, a odmiennosci te mogg przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu
zamowienia oraz sposobie jego realizacji. Punktem odniesienia przy ocenie dopuszczalnosci
dokonania poprawy jest — jego zdaniem — skonfrontowanie dokonanej poprawy z catoscig
oferowanego przez wykonawce sSwiadczenia. Sama okoliczno$¢, ze zmiana miataby
dotyczy¢ elementédw przedmiotowo istotnych lub elementéw uznanych za istotne, sama
w sobie nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajacej dokonanie poprawy w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, Znaczenie ma bowiem to czy poprawienie omytki w sposéb istotny zmienia
tres¢ oferty, a nie to, czy omytka tkwi w istotnych postanowieniach umowy (powotat sie przy
tym na uchwate KIO w sprawie KIO/DKUE/KD 105/13).

Przystepujacy nie podzielit tez argumentacji Odwotujgcego o tym, ze intencja
wykonawcy jest zawsze ziozenie oferty zgodnej z SIWZ, co jest wystarczajgce dla uznania
harmonogramu rzeczowo-finansowego jako zawierajgcego oczywistg omytke i jego
poprawienia przez Zamawiajgcego. Jego zdaniem takie zatozenie prowadzitoby do czynienia
regulacji z art. 89 ust. 1 pjt 2 ustawy Pzp jako zbednej, gdyz nigdy nie znajdujacej
zastosowania. W przedmiotowej sprawie, w ocenie Przystepujacego, Zamawiajgcy nie
dysponowat innym, merytorycznym dokumentem oferty Odwotujgcego, ktéry dawatby
podstawe do uznania, ze wykonawca oferuje wykonanie rob6t w terminach zgodnych
z SIWZ, a w harmonogramie rzeczowo-finansowym znalazt sie niezamierzony btad. Z tego
tez wzgledu, w jego ocenie, niezasadny jest réwniez zarzut zaniechania zwrocenia sie przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Podkreslit, ze oswiadczenie o zgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ jest
standardowym oswiadczeniem stanowigcym wymag formalny oferty, a nie merytoryczny, tak

samo jak parafowanie wzoru umowy. Jakiekolwiek wyjasnienia musiatyby zmierza¢ do
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zmiany tresci oferty poprzez zmiane jej merytorycznego zatgcznika do oferty, a to jest
zakazane w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W tym zakresie powotat sie na orzeczenie KIO
w sprawie KIO 237/13 i 244/13. W jego ocenie niezasadny jest réwniez w tym wzgledzie
zarzut nierbwnego traktowania wykonawcéw, gdyz Zamawiajgcy jednakowo potraktowat
oferty Odwotujgcego i innego wykonawce, ktory ztozyt oferte w postepowaniu z uwagi na to,
ze oferty tych wykonawcéw zawieraty identyczne niegodnosci z trescig SIWZ i Zamawiajacy
obie oferty odrzucita; oferta Przystepujgcego za$ takiej niegodnosci nie zawierata.

W toku rozprawy Przystepujacy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszac o oddalenie

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczeg6lnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy ustalita i zwazyta co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci. Izba — z racji podnoszenia w odwotaniu dodatkowych,
alternatywnych zarzutbw zwigzanych z zaniechaniem odrzucenia pozostatych ofert
w postepowaniu i zaniechaniem uniewaznienia postepowania o zamoéwienie publiczne,
z uwagi na dyspozycje art. 189 ust. 2 pkt 6 w zwigzku z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp i wartos¢
przedmiotowego zaméwienia publicznego (ponizej wartosci progbw UE) — uznata

za niedopuszczalne merytoryczne rozpoznanie tych zarzutow.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania.
Zaskarzona przez niego czynnos¢ dotyczy odrzucenia jego oferty, co w konsekwencji w
sposéb bezposredni pozbawiato go mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Tym
samym Odwotujgcy wykazat swéj uszczerbek (szkode) w interesie, co stanowi wypetnienie
przestanki materialnoprawnej do wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutow podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.
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Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wszczagt przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego i opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu w dniu 16 kwietnia 2014 r.
Wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zaméwienia zostata przez Zamawiajgcego ustalona
na kwote 19 200 986,04 zi, tj. 4 544 719,65 euro.

Zamawiajgcy w SIWZ, w pkt 3.2 w postanowieniach dotyczgcych opisu przedmiotu
zamoOwienia, wskazat na obowigzek prowadzenia przez wykonawce procesu budowlanego
zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym, ktéry miat zosta¢ zatgczony do oferty
i sporzgdzony w oparciu o wzor stanowigcy zatgcznik nr 9 do SIWZ. We wskazanych
postanowieniach SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt takze, ze ze wzgledu Nan finansowanie
zamoOwienia z dwoch zrédet tj. sSrodkéw wiasnych Zamawiajgcego oraz ze srodkéw funduszu
celowego RPO WKP 2014, w harmonogramie wykonawca musi uwzgledni¢ konieczno$c
wykonania rob6t w dwoch etapach:

1) w pierwszym — rob6t fundamentowych, przytaczy sieci sanitarnych i elektrycznych

oraz infrastruktury 2 bunkréw dla akceleratorow wysokoenergetycznych w stanie
surowym zamknietym najp6zniej do dnia 20.09.2014 r.
2) w drugim — wykonania catego budynku w stanie surowym zamknietym, wezta
cieplnego i instalacji CO najpdzniej do 31.12.2014 r. oraz catego zakresu robot
w budynku wraz z robotami zewnetrznymi ,na gotowo” najpdzniej do dnia
30.06.2014 r.
Jednoczesnie tez Zamawiajgcy we wskazanym punkcie SIWZ zastrzegt, ze z uwagi na
wspotfinansowanie zadania z funduszu celowego Zamawiajgcy uzaleznia realizacje |l etapu
robot od uzyskania dofinansowania zadania z funduszu celowego RPO 2014 oraz zastrzega
sobie prawo zmiany zaréwno zakreséw rzeczowych realizowanych i rozliczanych elementéw
zadania jak i terminéw ptatnosci w zaleznosci od uwarunkowan tego funduszu.

Zamawiajgcy w pkt 9.3.3 wskazat, ze oferta wykonawcow w tym postepowaniu musi
zawiera¢ catosciowy, sporzgdzony w ukfadzie miesiecznym, szczego6towy harmonogram
rzeczowo-finansowy zadania wedtug wzoru okreslonego w zatgczniku nr 9 do SIWZ.
W pkt 20.2 SIWZ Zamawiajacy wskazat okolicznosci, w ktérych moze nastgpi¢ zmiana
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zawartej w przedmiocie niniejszego zamoéwienia
publicznego, wskazujgc m.in. w pkt 20.2.2 na zmiane terminu realizacji robét wynikajgcego
z zaistnienia czynnikédw uniemozliwiajgcych realizacje robot, takich jak wykopaliska
archeologiczne, niewybuchy oraz zaistnienia sity wyzszej.

W Zatgczniku nr 6 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit Wz6r umowy, wskazujgc m.in.
w § 2 ust. 1 umowy, iz harmonogram rzeczowo-finansowy zadania stanowi zatgcznik nr 1 do
umowy oraz jest jej integralng czescig. W postanowieniach wzoru umowy znalazty sie
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rowniez identyczne postanowienia jak w pkt 3.2 SIWZ co do terminu wykonania zamoéwienia
(§ 2 ust. 2 i 3 oraz § 3 ust. 2-4 wzoru umowy). W.§ 3 ust. 5 wzoru umowy Zamawiajgcy
wskazat na mozliwos¢ przedtuzenia terminu zakonczenia realizacji przedmiotu umowy, tj. do
dnia 30.06.2015 r. (terminu, o ktérym mowa w § 3 ust. 2 wzoru umowy), jesli niedotrzymanie
tego terminu stanowi konsekwencje: przyczyn zaleznych od Zamawiajgcego, sity wyzszej,
zaistnienia czynnikbw umozliwiajgcych realizacje robo6t takich jak  wykopaliska
archeologiczne, niewybuchy, zmiany dokumentacji projektowej przedmiotu umowy
dokonanej na uzasadniony wniosek Zamawiajgcego, ktéra prowadzi do przediuzenia
zakonczenia robdt, koniecznosci wprowadzenia na uzasadniony wniosek Zamawiajacego
zmian projektowych lub technologicznych oraz wystgpienia nieprzewidziany robét
dodatkowych, majacych wptyw na prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy.

Do uptywu terminu skfadania ofert, tj. do dnia 14 maja 2014 r. do Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu wptynety 3 oferty, w tym oferte ztozyt Odwotujacy
i Przystepujacy.

W ofercie Odwotujgcego na str. 7 zostat ztozony harmonogram rzeczowo-finansowy,
w ktérym w poz. 5.1 co do instalacji CO wskazano na tgczny koszt jej wykonania w kwocie
netto: 122 669,41 zt i brutto: 150 883,37 zt. Jednoczesnie tez wskazano na wykonanie kwoty

czesciowych ptatnosci za ten zakres przedmiotu zaméwienia:
IV kwartat 2014 r. — pazdziernik — 9 776,00 zi,
IV kwartat 2014 r. — listopad - 18 945,00 zt,
IV kwartat 2014 r. — grudzien - 28 993,00 zt,
| kwartat 2015 r. — styczen — 34 225,00 z,
Il kwartat 2015 r. — maj — 25 447,00 zt,
Il kwartat 2015 r. — czerwiec — 33 497,37 zt.

Zamawiajgcy w dniu 12 czerwca 2014 r. poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty Przystepujacego oraz
0 odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty Odwotujgcego jako
sprzecznej z SIWZ. W uzasadnieniu tej czynnos$ci Zamawiajacy wskazat na zaoferowanie
przez Odwotujgcego w poz. 5.1 harmonogramu rzeczowo-finansowego niezgodnego
z pkt 3.2 SIWZ terminu realizacji instalacji CO. Przywotana czynno$¢ Zamawiajgcego stata
sie podstawa zarzutdéw podniesionych w odwotaniu aktualnie rozpoznawanym przez Izbe.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, co nastepuje.
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Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujacego jako sprzecznej z trescig
SIWZ, jak i w konsekwencji zarzut zaniechania poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp oraz zaniechania wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien
we wskazanym zakresie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, nie potwierdzity sie.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie zgdany przez
Zamawiajgcego harmonogram rzeczowo-finansowy ma charakter merytoryczny i stanowi
treS¢ oswiadczenia woli wykonawcy co do sposobu realizacji przedmiotu zaméwienia.
Na powyzsze wskazujg szczegétowe postanowienia SIWZ przewidziane dla niniejszego
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Wskazac¢ tu nalezy przede wszystkim
na postanowienia pkt 3.2 zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia, gdzie Zamawiajgcy
wymagat, aby prowadzenie procesu budowlanego odbywato sie zgodnie z harmonogramem
rzeczowo-finansowym. Niewatpliwie tez Zamawiajgcy, zadajgc ztozenia w ofercie tego
dokumentu (pkt 9.3.3 SIWZ) oczekiwat, iz harmonogram rzeczowo-finansowy bedzie
stanowit przedmiotowo istotny element oferty. Zamawiajacy réwniez w konkretnych
postanowieniach wzoru umowy, ktéra ma byé zawarta w wyniku przedmiotowego
postepowania, przewidziat regulacje wskazujgce na taki wtasnie - jak wskazano powyzej -
charakter harmonogramu rzeczowo-finansowego. Takie postanowienia to przede wszystkim
okreslenie w § 2 ust. 1 wzoru umowy, iz przedmiot umowy bedzie realizowany przez
wykonawce zgodnie z catosciowym, szczegétowym harmonogramem rzeczowo-finansowym,
ktory zostat sporzadzony przez wykonawce w uktadzie miesiecznym. W regulacji tez
przewidziano réwniez, ze 6w harmonogram, stanowigcy zatgcznik nr 1 do umowy, jest jej
integralng czescig. Nalezy réwniez podkreslié, ze postanowienia zawarte w tresci tego
harmonogramu stanowig — zgodnie ze wzorem umowy (§ 14 ust. 5) — podstawe do ustalenia
wysokosci wyptaty wynagrodzenia umownego w sytuacji zaniechania wykonania catego
elementu robét okreslonego w harmonogramie, czy tez zaniechania wykonania czesci robét
z danego elementu okreslonego w harmonogramie. Zgodnie z trescig § 14 ust. 8 wzoru
umowy weryfikacja wykonania rob6t zgodnie z harmonogramem rzeczowo-finansowym
stanie sie podstawg wystawiania faktur czesciowych, jak i faktury koncowej. § 21 ust. 1 pkt 1
lit. h) wzoru umowy okreslone opoOznienia w realizacji robét w stosunku do terminu
okreslonego w harmonogramie rzeczowo-finansowym wskazuje wprost jako podstawe do
przystugujacego Zamawiajgcemu prawa do odstgpienia od umowy.

Przywotane powyzej postanowienia SIWZ wskazujg w sposob niewatpliwy, ze
harmonogram rzeczowo-finansowy, ktéry wykonawcy mieli ztozy¢ Zamawiajgcemu w ofercie,
stanowit przedmiotowo istotne o$wiadczenie woli wykonawcy, majgce znaczenie dla

sposobu realizacji przedmiotu umowy. Wykonawcy, skfadajgc oferte mieli obowigzek
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samodzielnego okreslenia istotnych elementéw tego oswiadczenia woli, poprzez
indywidulane wyrazenie woli wykonawcy co do momentu, w ktérym dany zakres robét bedzie
przez danego wykonawce wykonany, a tym samym, kiedy rowniez nastgpi zapfata za
wykonanie tego =zakresu przedmiotu zaméwienia, z uwzglednieniem generalnych,
koncowych termindw wykonania catosci robét oraz okreslonych, wyszczegdlnionych przez
Zamawiajgcego prac, w tym tez wykonania spornej instalacji CO. Wykonawca takze miat
obowigzek samodzielnie dokona¢ wyceny poszczegdlnych zakreséw robo6t w okreslonych
przez siebie terminach, w tym takze co do instalacji CO. Tym samym zatem
nieprawidtowosci w tym zakresie, ktére wskazujg na sprzecznos¢ z okreslonymi wymogami
SIWZ, stanowig podstawe do odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, ze kazdorazowo, zanim Zamawiajgcy dokona czynnosci odrzucenia oferty
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, powinien rozwazy¢ mozliwos¢ zastosowania
przywotanego przepisu, pozwalajgcego na poprawienie okreslonej sprzecznoSci
merytorycznej w ofercie wykonawcy. Obowigzek ten wynika z faktu, iz stwierdzenie
okreslonych we wskazanym przepisie okolicznosci stanowi obligatoryjng podstawe do
poprawienia oferty wykonawcy i zniweczenia czynnosci odrzucenia oferty z postepowania.
Aby poprawienie w tym trybie oferty wykonawcy byto mozliwe konieczne jest stwierdzenie,
ze:

— okreslona niezgodnos¢ oferty z SIWZ ma charakter merytoryczny (dotyczy tresci oferty,
a nie przyktadowo jej formy),

— wskazana niegodnos¢ ma charakter omytkowy (z tresci oferty, okolicznosci ztozenia
oswiadczenia woli przez wykonawce, mozna wywiez¢, iz niezgodnos¢ oferty
wykonawcy z SIWZ nie byta zamierzona),

— poprawienie okreslonej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie spowoduje
istotnych zmian w tredci oferty wykonawcy (za$ istotnos¢ nalezy oceniaé
w konkretnych warunkach danego postgpowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego).

Elementem formalnym, koniecznym do skutecznego wypetnienia procedury
poprawienia oferty wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jest takze wezwanie
wykonawcy do wyrazenia zgody na poprawienie tresci swojej oferty i zgoda tego wykonawcy.

Wypetnienie wskazanych przestanek daje podstawe Zamawiajacemu do dokonania
poprawienia oferty wykonawcy w sytuacji jej sprzecznosci z trescig SIWZ.

Orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej uksztattowato okreslony kierunek wyktadni
przywotanego przepisu ustawy Pzp, wskazujgc m.in., ze o istotnej zamianie w tresci oferty

wykonawcy nie bedziemy mogli mowi¢, jesli okreslone, wiasciwe tresci oswiadczenia woli
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wykonawcy bedziemy mogli wywiez¢é z innych elementéw oferty wykonawcy, chocby
w sposOb posredni. Orzecznictwo takze wskazuje, ze nie mozna uznaé¢ za dopuszczalng
sytuacje poprawienia oferty wykonawcy we wskazanym trybie, jesli naprawienie okreslone;j
sprzecznosci w ofercie tego wykonawcy z trescig SIWZ musiatoby doprowadzi¢ do
koniecznosci sktadania przez tego wykonawce, po uptywie terminu do sktadnia ofert,
odrebnego, nowego oswiadczenia woli, ktére nie wynikatoby z tresci samej oferty. Przeciwne
rozumieniu wskazanego przepisu prowadzitoby bowiem wprost do niegodnosci z odrebnym
przepisem ustawy Pzp, tj. art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp. Przepis ten bowiem
zabrania zamawiajgcemu prowadzenia z wykonawcg jakichkolwiek negocjacji dotyczacych
ztozonej oferty. Zastrzezenie zawarte w tym przepisie odnoszace sie do art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp (a wiec takze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) dotyczy zakazu dokonywania zmian
w ofercie, nie dotyczy zas zakazu prowadzenia negocjacji z wykonawcg. Koniecznosc
ztozenia przez wykonawce odrebnego, nie znajdujgcego sie w tresci oferty, a nawet wprost z
tg trescig oferty sprzecznego, oswiadczenia woli po uptywie terminu do sktadania ofert nie
stanowi - w ocenie Izby - niczego innego, jak tylko prowadzenie niedopuszczalnych w Swietle
przepiséw ustawy Pzp negocjacji z wykonawcg co do tresci jego oferty.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezato, ze
w ofercie Odwotujacego niewatpliwie mieliSmy do czynienia z niegodnoscia tresci oferty tego
wykonawcy z trescig SIWZ co do oferowanego terminu realizacji okreslonego zakresu robét
budowlanych, tj. instalacji CO. Zamawiajgcy w pkt 3.2. SIWZ wymagat wykonania tego
fragmentu rob6t budowalnych w okresie do kohnca 2014 r. Tymczasem Odwotujgcy w tresci
harmonogramu rzeczowo-finansowego oswiadczyt, ze ten zakres robét wykona do konca
czerwca 2015 r. Te okolicznosci byty bezsporne w sprawie, nie kwestionowat ich takze sam
Odwotujgcy. Odwotujacy wywodzit jednak, ze owag nieprawidtowos¢ w jego ofercie
Zamawiajgcy powinien byt poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albo co najmniej
wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem lIzby przywotane powyzej regulacje ustawy Pzp nie znajdujg podstaw do
zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym. W tym bowiem zakresie Zamawiajgcy
wtasnie co do kwestii zwigzanej realizacjg instalacji CO przewidziat szczeg6lny termin
realizacji tego przedmiotu umowy (31.12.2014 r.), tak w tresci postanowien SIWZ (pkt 3.2),
jak i wzoru umowy (§ 3 ust. 4 wzoru umowy), pomimo tego, ze caty zakres robot
budowanych objetych przedmiotowym zamdwieniem obejmowat kilkadziesigt innych pozyciji
rob6t budowlanych, gdzie takie szczegdlne terminy nie zostalty przez Zamawiajgcego
okreslone. Termin ten zatem powinien by¢ przez wykonawce uwzgledniony w sporzadzanym
przez niego — w oparciu o wzér okreslony przez Zamawiajgcego — harmonogramie

rzeczowo-finansowym. Dodatkowo Zamawiajgcy wymagat w tym zakresie okreslenia dla
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kazdego, wyszczegolnionego przez siebie zakresu robét, w tym dla instalacji CO, okreslenia
wartosci (wyceny) wykonywanych w okreslonym terminie robét budowlanych. Odwotujgcy
w swojej ofercie przewidziat, ze wykona wskazane sporne roboty (instalacje CO)
w poszczegolnych szesciu miesigcach (pazdziernik, listopad i grudzien 2014 r. oraz styczen,
maj i czerwiec 2015 r.). Wykonawca ten dokonat konkretnej wyceny tych prac w rozbiciu na
poszczegdblne, wskazane przez siebie miesigce, w ktérych prace te bedg realizowane.
Wskazane os$wiadczenie woli tego wykonawcy zostato zawarte wytgcznie w tym jednym
miejscu oferty. Tym samym zatem oczekiwane aktualne przez tego wykonawce wyjasnienia
tresci jego oferty (art. 87 ust. 1 ustawy Pzp) prowadzityby w efekcie do koniecznosci ztozenia
przez Odwotujgcego nowego oswiadczenia woli w tym zakresie - tak co do szczegdinych,
wymaganych w SIWZ terminéw, w ktérych ma nastgpi¢ realizacja instalacji CO, jak i co do
ich wyceny, co bedzie miato przetozenie na sposob ptatnosci za realizacje przedmiotu
zamOwienia, a takze moze mie¢ znaczenie dla ewentualnego odstgpienia przez
Zamawiajgcego od realizacji umowy z wybranym przez siebie wykonawcag. Powyzsze za$
prowadzitoby do niedopuszczalnych w Swietle przywotanego przepisu ustawy Pzp negocjaciji
z wybranym w postepowaniu wykonawca.

Zdaniem Izby rowniez oczekiwana przez Odwotujgcego procedura poprawienia oferty
Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp we wskazanym kontekscie bytaby
niedopuszczalna. Zamawiajgcy bowiem, aby doprowadzi¢ oferte Odwotujgcego do
zgodnosci z trescig SIWZ, zmuszony bytby do uzyskania od tego wykonawcy po uptywie
terminu sktadania ofert nowego oswiadczenia woli co do termindw realizacji instalacji CO, jak
i wskazania konkretnych warto$¢ tych rob6t w rozbiciu na poszczegdlne miesigce terminu
wykonania zaméwienia. Wskazanych informacji w zaden sposéb nie mozna wywiez¢, nawet
w sposo6b posredni, z innych elementoéw oferty Odwotujgcego.

Nie mozna tez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze postanowienia SIWZ co do terminu
wykonania instalacji CO nie byty ostateczne. To, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ zastrzegt
sobie prawo zmiany zakresOw rzeczowych realizowanych i rozliczanych elementéw zadania,
jak i terminéw ptatnosci, nie niweluje postanowien SIWZ odnosnie terminu realizacji instalaciji
CO do dnia 31.12.2014 r. Zresztg wskazane zastrzezenie dotyczy okreslonej, konkretnej
sytuacji, ktéra moze, ale nie musi wystgpi¢ w toku realizacji przedmiotowego zaméwienia,
a mianowicie kwestii uzyskania dofinansowania zadania (Il etapu robét) z funduszu
celowego RPO 2014. Zresztg w tym zakresie Zamawiajacy w toku rozprawy oswiadczyt, iz
nie ma wiasnych $rodkéw na realizacje tego przedsiewziecia, wiec jesli nie uzyska
dofinansowania ze wskazanych srodkow europejskich nie bedzie mogt w ogdle zrealizowac
tego zakresu inwestycji (instalacji CO), stad tym bardziej zasadne jest zastrzezenie
okreslonego w SIWZ terminu na wykonanie tego przedsigwzigcia.
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Réwniez okolicznos¢, iz Zamawiajgcy w tresci postanowien wzoru umowy (§ 3 ust. 5
wzoru umowy) przewidziat mozliwos¢ przedtuzenia terminu realizacji zamdwienia nie
wskazuje na nieistotnos¢ postanowien SIWZ dotyczacych terminu realizacji instalacji CO.
Podkresli¢ nalezy, ze wskazane w przywotanych postanowien wzoru umowy okolicznosci,
wskazujgce na mozliwos¢ przediuzenia terminu realizacji zamowienia, odnoszg sie — jak
stusznie wskazywat Przystepujacy — do kohcowego terminu wykonania zaméwienia, ktéry
zostat okreslony przez Zamawiajgcego w § 3 ust. 2 wzoru umowy (30.06.2015 r.), a nie do
terminu wykonania instalacji CO do dnia 31.12.2014 r. Wskazany termin wykonania instalaciji
CO zostat przez Zamawiajgcego ustalony w ust. 4 § 3 wzoru umowy jako szczegdliny
i niezmienny. Przywotane przez Odwotujacego postanowienia § 3 ust. 7 ustawy Pzp o tym, iz
wszystkie etapy realizacji przedmiotu umowy wykonawca ma obowigzek konsultowac
i uzgadnia¢ pisemnie z Zamawiajacym, w zaden sposOb — zdaniem Izby — nie niwecza
konkretnego i szczeg6lnego wymogu SIWZ, aby instalacja CO byta zrealizowana do dnia
31.12.2014 r. Regulacje o koniecznosci uzgadniania z Zamawiajgcym etapdw realizacji
przedmiotu umowy nalezy rozpatrywa¢ w kontek$cie wskazanych wyzej postanowien
§ 3 wzoru umowy o mozliwosci zmiany, w okreslonych przypadkach terminu wykonania
kohcowego zamoéwienia, a takze jako wymog formalny zwigzany z realizacjg wszystkich
etapdw rob6t, nawet bez koniecznosci jakiejkolwiek zmiany w tym zakresie.

Izba nie podzielita rowniez pogladu Odwotujgcego o tym, iz generalne oswiadczenia
zawarte w formularzu ofertowym tego wykonawcy o zgodnosci jego oferty z trescig SIWZ
oraz 0 zobowigzaniu sie do podpisania umowy na warunkach okreslonych we wzorze umowy
uprawniajg do poprawienia wszelkich innych sprzecznosci z SIWZ zawartych w tresci oferty.
Jesli bowiem Zamawiajgcy wymaga w postanowieniach SIWZ ztozenia przez wykonawcow
w tresci oferty szczegblnych oswiadczen woli co do zakresu i sposobu wykonania
zamodwienia, okreslajgc jednoczesnie w tym zakresie konkretne wymogi SIWZ, tresci tych
o$wiadczen nie moga zastepowac generalne, o charakterze formalnym, oswiadczenia,
zwyczajowo wymagane do ztozenia przez wykonawcdédw na formularzach ofertowych
sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego Zamawiajgcy
wymagat takich szczegdélnych, konkretnych oswiadczen woli co do okreslenia czasowego
i wartosciowego wykonania okreslonych prac, w tym realizacji instalacji CO w terminie do
dnia 31.12.2014 r. Skoro Odwotujacy ztozyt w tym zakresie odmienne od wymogéw SIWZ
oswiadczenie woli — zdaniem Izby - nie moze go naprawi¢ generalnym oswiadczeniem
0 zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i zobowigzaniu do podpisania umowy w sprawie

zamowienia publicznego na warunkach okreslonych we wzorze umowy.

20



Uwzgledniajgc zatem powyzsze brak byto podstaw — w ocenie Izby — do poprawienia
oferty Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jak i zagdania w tym zakresie od
wskazanego wykonawcy wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, co
potwierdza stusznos¢ decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty tego wykonawcy w oparciu
o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie

wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania lzba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu 0 wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita:

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
10 000 zi.

— stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia - koszty
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt na podstawie
rachunku przedtozonego do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy.

Przewodniczacy: ......cccovciiiiiiiiiiennns
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