Sygn. akt: KIO 1929/12

WYROK

z dnia 21 wrzesnia 2012 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: lzabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: tukasz Liskiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwoltawczej w dniu 11 wrzesnia 2012 r. przez
wykonawce W............ T prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarczg pod firmg
TYM-BUD Zakiad Remontowo-Budowlany W............. Toriiiieens , 83-000 Pruszcz
Gdanski, ul. Komunalna 12 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Towarzystwo Budownictwa Spotecznego ,Mottawa” Sp. z o.0., 80-744 Gdansk, ul.

Krélikarnia 13

przy udziale wykonawcy BUDREM-RYBAK Sp. z o0.0. Sp. k., 84-242 Luzino, ul. Krétka 1

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce W
Teviiriienenn prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TYM-BUD Zaktad
Remontowo-Budowlany W............ I , 83-000 Pruszcz Gdanski, ul.

Komunalna 12 i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr.
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
W | I prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg TYM-
BUD Zakiad Remontowo-Budowlany W.............. T, , 83-000 Pruszcz

Gdanski, ul. Komunalna 12 tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1929/12

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Towarzystwo Budownictwa Spotecznego ,Mottawa” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gdansku na wykonanie robdot budowlanych obejmujgcych dokonczenie budowy (robot w
toku) — sygn. akt. 01/DIl/12/Kt, wobec czynnosci oceny, a w konsekwencji odrzucenia oferty
W.......... T (TYM-BUD Zakfad Remontowo-Budowlany), wykonawca ten wnidst w
dniu 11 wrzesnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
1929/12). Kopia odwofania zostata przekazana zamawiajagcemu w dniu 10 wrzesnia 2012 r.
O czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujacy poinformowany zostat w dniu 7
wrzesnia 2012 r.

Postepowanie ogtoszone zostato w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu
27.07.2012r., poz. 274694 i prowadzone jest wedlug zasad dotyczacych postepowan o
wartosci szacunkowej zaméwienia nieprzekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisach

wykonawczych do ustawy dla robo6t budowlanych.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez uznanie, iz oferta odwotujgcego jest niezgodna z

trescig specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia;

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
nakazanie powtorzenia czynnosci badania i wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert

nieodrzuconych.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw i zadan odwotujgcy odnidst sie do podstawy
odrzucenia jego oferty wskazanej przez zamawiajgcego, majacej uzasadnia¢ stwierdzenie
wystgpienia niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia.
Zamawiajacy uznal, iz zachodzita rozbieznos¢ pomiedzy trescig oferty, a wymaganiami
okreslonymi w siwz, ktéra nie zostata wyjasniona przez wykonawce, a wynikajgca z braku
okreslenia poszczegolnych elementow wstepnego harmonogramu robdt oraz wystgpita
rozbieznos¢ pomiedzy kosztorysem ofertowym, a ztozong oferta.

Odwotujacy wskazywat, iz tres¢ oferty zawarta w oswiadczeniu woli zawarcia umowy
potwierdza, ze oferent zaoferowat petne wykonanie przedmiotu zamowienia, w sposéb

wymagany przez zamawiajgcego, natomiast nie znajduje to odzwierciedlenia expressis



verbis w ,zapisanej” tresci oferty. Odrzucenie w takiej sytuacji oferty, w ktérej zaoferowano
petne i prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia, w ocenie odwotujacego, wydaje sie
zbytnim i niepotrzebnym formalizmem. Odwotujgcy zaoferowat petne wykonanie przedmiotu
zamoéwienia za cene ryczattowa, w terminie 10 miesiecy od dnia podpisania umowy, zatgczyt
do oferty wstepny harmonogram, zawierajgcy peten zakres rzeczowy zamdodwienia.
Odwotujacy nie wypetnit tabeli w czeéci dotyczacej termindw wykonania poszczegdinych
prac, co nie zmienia faktu, iz zobowigzat sie¢ do wykonania umowy w terminie 10 miesiecy.
Jednoczesnie uznat, iz dla prawidlowego wypetnienia tej czesci tabeli niezbedna jest
informacja dot. terminu podpisania umowy, bowiem cze$¢ prac uzalezniona bedzie np. od
warunkow pogodowych. W wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien, ztozyt zamawiajgcemu
w dniu 28 sierpnia b.r. harmonogram uzupetniony o termin realizacji poszczegélnych robét.
Zdaniem odwotujacego, sporny harmonogram nie stanowi tresci oferty i ma charakter
informacyjny, ktéry dopiero w nastepstwie szczegoétowych uzgodnien po podpisaniu umowy i
przyjeciu harmonogramu szczego6towego, bedzie rodzit miedzy stronami skutki prawne
okreslone umowa. Jako sprzeczne odwotujacy traktuje stanowisko zamawiajgcego, w ktérym
zaprzecza on mozliwosci uzupetnienia harmonogramu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a
jednoczesnie w projekcie umowy wprowadza tryb uzgadniania harmonogramu
szczegotowego, wilacznie z procedurg jednostronnego ustalenia harmonogramu
szczegotowego, w przypadku braku uzgodnienia harmonogramu w umownym terminie.
Zapisy te sytuujg harmonogram jako dokument o charakterze organizacyjno -
informacyjnym, ktéry podlegaé bedzie dopiero dalszym negocjacjom. Tym bardziej, ze
wstepny harmonogram nie podlega zadnej ocenie przez zamawiajgcego i nie stanowi on
kryterium wyboru oferty. Jedynym zastrzezeniem pozostaje ograniczenie, iz zakres czasowy
dla harmonogramu szczegotowego ograniczony jest jedynie umownym okresem 10 miesiecy
od dnia podpisania umowy. W tym kontekscie dokument ten mozna uzna¢ za dokument w
ogole zbedny z punktu widzenia prawidlowego przeprowadzonego postepowania przez
zamawiajacego. Zadanie jego ztozenia naruszato art. 25 ust. 1 ustawy, ktéry pozwala zgdaé
jedynie dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Tym bardziej
niescistosci w takim niewigzacym, informacyjnym dokumencie nie mogg spowodowac
odrzucenia korzystnej dla zamawiajgcego oferty.

W zakresie rozbieznosci, jakie wystgpity pomiedzy kosztorysem ofertowym, a zatozong
oferta, odwotujacy wskazat na ustalone w tym postepowaniu wynagrodzenie ryczattowe,
ktérego istota wyraza sie w sposobie ustalenia jego wysokosci z gory, bez przeprowadzenia
szczegotowej analizy kosztow wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to jest niezalezne od
rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Taki sposob ustalenia wynagrodzenia prowadzi do
stwierdzenia, iz kosztorys mogt jedynie stuzyé do sprawdzenia, czy wykonawca sktadajgc

oferte zaoferowat realizacje catego przedmiotu zamowienia opisanego w siwz. Faktem jest,



iz doszto do rozbieznosci pomiedzy kosztorysem ofertowym, a trescig oferty (na kwote nie
przekraczajagca 1 z.), co zdaniem odwotujgcego uprawniato zamawiajacego do
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy (zgodnie z zapisem w rozdziale XII. Pkt 7 siwz),
ewentualnie do przyjeci tak ztozone oswiadczenie woli jako prawidtowego i uznania potrzeby

korekty ceny za zbedna.

W dniu 14.09.2012 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie
zamawiajgcego wykonawca ,BUDREM-RYBAK” Sp. z 0.0. Sp. k.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009

r., Nr 223, poz. 1778), zwanej dalej ,ustawg”.

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189
ust. 2 ustawy i skierowata odwotanie na rozprawe. W toku posiedzenia odwotujgcy
kwestionowat zakres umocowania osoby, ktdéra podpisata sie pod przystgpieniem
wykonawcy BUDREM-RYBAK Sp. z 0.0. Sp. k., wnoszac o jego odrzucenie. |zba oddalita
wniosek odwotujagcego majac na wzgledzie, iz przepisy ustawy nie dajg podstawy do
formutowania takiego wniosku, a zatagczone do pisma petnomocnictwo, w ktérym zawarto
umocowanie do podejmowania czynno$ci przed sgdami powszechnymi i innymi organami w
nim wymienionymi, w tym organami administracji publicznej, uznata za wystarczajace dla
skutecznego wniesienia przystgpienia. Petnhomocnictwo to jako procesowe, w ocenie |zby
potwierdza umocowanie do podejmowania czynnosci procesowych i nie musi ich
specyfikowa¢, a majac na uwadze odestanie w przepisach ustawy do przepiséw K.p.c.,

nalezato uzna¢ je za wystarczajgce do wystepowania réwniez przed Izba.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowiacego dokumentacjie postepowania

0 _udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia, oferty wykonawcy W............. | a takze stanowisk stron

prezentowanych w pismach i na rozprawie Izba uznata, iz odwotanie podlegato oddaleniu.




Zarzuty w odwofaniu dotyczg czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego, ktorg
zamawiajgcy uznat za niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i w
konsekwenciji odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Odwotujacy zakwestionowat jako zasadng ocene zaistniatego braku w tredci
dokumentu — wstepny harmonogram robdt (zataczniki nr 3), w czesci dotyczacej okresu
czasu wykonania poszczegodlnych prac i potraktowanie jej jako niezgodnos¢ z trescig
specyfikacji oraz przypisanie takiego samego skutku dla stwierdzonej rozbieznosci pomiedzy
wartoscig netto oferty, a sumg kwot z kosztoryséw.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wymagat
ztozenia wraz z ofertg miedzy innymi wstepnego harmonogramu robdét (wg wzoru z
zatagcznika nr 3) sporzadzonego w oparciu o dokumentacje projektowg oraz tabele
elementéw rozliczeniowych (z zatacznika nr 4) — pkt. V1.9 lit c. Ponadto zamawiajacy
opisujac sposodb przygotowania oferty w rozdziale X.2 lit. b wyraznie wskazat na koniecznosé
wypetnienia wstepnego harmonogramu na druku zamawiajacego, badz innym zawierajacym
takie same dane. W zatagczniku nr 3 do siwz, stanowigcym wzor wstepnego harmonogramu,
zamawiajgcy wymagat podania informacji o wartosci netto i brutto poszczegdinych
elementéw robdt, ale takze zaznaczenia okresu w jakim wykonawca wstepnie zakfada ich
realizacje w rozbiciu na miesigce od pierwszego do dziesigtego. Przedmiotowe zamodwienie
stanowiC ma kontynuacje przerwanych robot, dla zakonczenia ktorych zamawiajgcy
przewidziat maksymalny okres 10 miesiecy liczac od dnia udostepnienia placu budowy
(rozdziat IV. Siwz). Oferty, ktére w swojej tresci zawieratyby zobowigzanie do wykonania
przedmiotu zamowienia w terminie dtuzszym, zgodnie z siwz podlegaty odrzuceniu. Zgodnie
z paragrafem 11 wzoru umowy, w terminie 14 dni od daty udostepnienia placu budowy
Wykonawca ma obowigzek przedstawi¢c Zamawiajgcemu szczegotowy harmonogram
wykonania zamowienia, z ktérego powinna wynikac kolejnos¢ wykonywania robot, koszty,
terminy rozpoczecia i zakonczenia poszczegolnych elementéw. Szczegbétowy harmonogram
stanowi rozwiniecie i uszczegotowienie wstepnego harmonogramu stanowigcego zatgcznik
do Oferty przetargowey.

W swojej ofercie odwotujgcy na formularzu ofertowym w punkcie 2 zaoferowat wykonanie
przedmiotu zaméwienia w okresie 10 miesiecy od dnia udostepnienia placu budowy (max 10
miesiecy). W odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 24.08.2012r. w ktérym wykonawca
zostat miedzy innymi wezwany do wyjasnienia terminédw w jakich bedg wykonywane
poszczegodlne roboty, co wynikato z braku okreslenia w zatgcznikach od 3/1-3/5 czasu
trwania poszczegdlnych prac, odwotujgcy przedtozyt nowe dokumenty — wstepne

harmonogramy prac, na ktérych przyporzgdkowano poszczegolne etapy do miesiecy.



Majac na uwadze przywotane postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia Izba uznata, iz zamawiajacy prawidtowo ocenit jako niezgodnosé¢ z tredcig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, brak wypetnienia zatgcznika nr 3 do siwz —
wstepnego harmonogramu robét. Izba uznata, iz dokument ten stanowit tres¢ oferty
precyzujacg zobowigzanie wykonawcy do realizacji przedmiotu umowy w terminie nie
diuzszym niz 10 miesiecy. Wypetnienie harmonogramu stanowito uszczegotowienie
oswiadczenia zawartego w formularzu ofertowym, przez okreslenie przedzialu czasowego
wykonania poszczegdlnych etapdw prac, jak réwniez identyfikujgcego maksymailny okres, w
jakim wykonawca jest w stanie wykonaé zaméwienie. Odwotujacy z formularza nr 3 wywodzit
konieczno$¢ podania termindw rozpoczecia i zakohczenia prac, co na obecnym etapie
postepowania oceniat jako niemozliwe do wykonania i z czego wywodzit uzasadnienia dla
braku wypetnienia w tej czesci harmonograméw. Izba uznata, iz taka konstatacja nie wynika
z informacji, ktérych podania oczekiwat zamawiajagcy we wstepnym harmonogramie.
Wskazanie na miesigc, w jakim wykonawca przewiduje wykonanie prac, nie jest
réwnoznaczne z zgdaniem okreslenia terminu rozpoczecia i zakonczenia prac, co miato by¢
sprecyzowane dopiero w harmonogramie wykonania zamowienia po udostepnieniu placu
budowy wybranemu wykonawcy. Nie budzito watpliwosci, iz dokument nalezato ztozy¢ i ze
powinien by¢ on sporzadzony na druku przygotowanym przez zamawiajgcego lub zawieraé
powinien takie same dane. W zaistniatej sytuacji, odwotujacy w ogéle nie wypetnit tej czesci
harmonogramu, ktéra identyfikowata jego istote, tj. wskazujgc na zatozony postep prac.
Zamawiajacy co najmniej dwukrotnie w specyfikacji wskazywat na koniecznos¢ przedtozenia
wstepnego harmonogramu prac, w pkt. V1.9 lit ¢ oraz pkt. X.2 lit. b siwz., co nie bylo na
wiasciwym etapie postepowania zakwestionowane. Wykonawca miat swobode w okresleniu
kiedy przewiduje realizacje danego etapu, co jednak nie uzasadniato twierdzenia o braku
znaczenia tej informacji dla zamawiajgcego, ktory zobowigzany jest do przestrzegania
ustalonych w postepowaniu wymagan.

W ocenie Izby, dokument ten nie mogt podlegaé uzupetnieniu, stad jego ztozenie w
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, nie mogto skutkowac uzupetnieniem w tym zakresie
tresci oferty prowadzac do usuniecia niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Izba uznata, iz druga z okolicznosci wskazanych przez zamawiajgcego, tj. dotyczaca
rozbieznosci pomiedzy wartoscig netto oferty wskazang w formularzu, a sumg kwot
wynikajgcych z kosztoryséw, nie mogta prowadzi¢ do uznania oferty za sprzeczng z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Izba ustalita, iz wskazana przez zamawiajgcego rozbieznos¢ w kwotach nie przekraczat

kwoty 1 zh. i zostala przez wykonawce usunieta w drodze wyjasnien, w ktérych dokonat on



zmniejszenia wartosci jednej z pozycji kosztorysowych — 114 d8 (kosztorysu Bud.1-stan
surowy), bez zmiany wartodci netto podanej w formularzu ofertowym. W ocenie Izby
rozbieznos¢ w kwotach zawartych w ofercie, jakkolwiek ocenia¢ by jej wplyw na tre$¢, nie
stanowita sprzecznosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia.
Stanowita ona natomiast o wewnetrznej niespojnosci, na tyle drobnej, iz nie miata ona
znaczenia dla tre$¢ oferty, tj. zaoferowanej ceny brutto. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz w
przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustalit, jako cene oferty cene ryczattowg
(rozdziat XII.2 siwz). Tym samym nalezato przyjac, iz kosztorysy miaty charakter pomocniczy
dla ustalenia, iz podania w formularzu ofertowym cena obejmuje wycene wszystkich pozycji
kosztorysowych, tj. caly przedmiot zamowienia. Ponadto podawana w kosztorysach
ofertowych wartos¢ robdt, stanowita kwote bez podatku VAT, a zgodnie z przywotanym
rozdziatem XIl.2 siwz, ostateczng cene oferty stanowita suma wartosci kosztorysu
ofertowego. Stad dokonana korekta w jednej z pozycji kosztorysowych wyrazonych kwotg
netto, nie powodujgca zmiany w ostatecznej cenie oferty nie powodowata istotnej zmiany w
tresci oferty. W ocenie Izby, wystarczajgcym dla stwierdzenia poprawnosci oferty byto
ztozenie wyjasnien przez wykonawce.

Majac na uwadze pierwszg z omowionych podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego,
Izba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, gdyz czynnos¢ zamawiajgcego

odrzucenia oferty wykonawcy W........... T, nie naruszata przepiséw ustawy.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego (15.000,00 zt).
Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow poniesionych z tytutu
dojazdu petnomocnika na posiedzenie i wynagrodzenia, gdyz do czasu zamkniecia rozprawy
zamawiajgcy nie przedtozyt stosownych rachunkéw, na podstawie ktérych, zgodnie z § 3 pkt
2 rozporzadzenia, |zba moze zasadzi¢ koszty strony. Zamawiajacy przedtozyt spis kosztow,
na ktérym nie byto zadnego odniesienia do kosztoéw poniesionych w zwigzku z toczgacym sie

postepowaniem odwotawczym w sprawie oznaczonej sygnaturg akt KIO 1929/12.

Przewodniczacy: .....cccociiiiiiiiiiiiiieeeeeans



