Sygn. akt KIO/UZP 1213/09

WYROK
Z dnia 7 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu $

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Katolicki Uniwersytet Lubelski im. Jana Pawla I,

al. Ractawickie 14, 20-950 Lublin protestu z dnia 3 sierpnia 2009 r.,

przy udziale wykonawcy WARBUD S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszaw a

zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szesédziesigt dwa ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ERBUD S.A., ul. Putawska 300A,
02-819 Warszawa,



2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 538 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819

Warszawa.

Uzasadnienie

I. Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta Il, z siedzibg w Lublinie, ul. Al. Ractawickie 14
(zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia
publicznego pn. ,,Budowa gmachu naukowo-dydaktycznego biotechnologii Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta Il - roboty montazowe i instalacyjne”. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich
nr 2009/S 42-061004 z dnia 03.03.2009 i Zamawiajacy zamiescit Specyfikacje Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655 z pézn.
zm.; dalej: Prawo zamoOwien publicznych).

Warto$¢ zamowienia oszacowano na 7 528 604,12 euro.

W dniu 23 lipca 2009r. Zamawiajacy zawiadomit uczestnikbw postepowania

o0 wyborze oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejsza zostala uznana oferta
zlozona przez WARBUD S.A.
W dniu 03.08.2009r., ERBUD S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa (adres do
korespondencji: Erbud S.A. Oddziat Rzeszéw, ul. Fredry 4, 35-959 RzeszOw, dalej:
Odwotujacy), ktérego oferta byta druga w rankingu ofert — zlozyt protest. Zamawiajacy
rozstrzygnat protest w dniu 10.08.2009r. poprzez jego odrzucenie. Odwotujgcy w dniu
17.08.2009r. (data nadania odwotania w placéwce pocztowej operatora publicznego) wnidst
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych odwotanie od rozstrzygniecia protestu,
przekazujac jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie odwotania.

W protescie (i nastepnie w odwotaniu) Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwieh publicznych poprzez
niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,
w zwigzku z zaniechaniem czynnosci odrzucenia oferty WARBUD S.A., z powodu

sprzecznosci jej tresci z trescig SIWZ.



Odwolujagcy wskazat, ze WARBUD S.A. przediozyt wraz z ofertg na str. 4,
harmonogram, ktéry jest niezgodny z trescig SIWZ, a co wiecej — powoduje, ze nie mozna tej
oferty porownac¢ z jakakolwiek inna ofertg ztozong w przetargu.

Mianowicie harmonogram ziozony przez Warbud S.A. zawiera przerwe w realizacji
przedmiotu zamoOwienia na 4 kwartaty. W ocenie Odwotujgcego, bledu tego nie da sie
konwalidowa¢ w trybie art. 87 Prawa zamoOwien publicznych, a jakakolwiek proba w tym
zakresie musiataby byc¢ traktowana jako negocjacje i niedozwolona modyfikacja oferty.

Odwotujacy podkresla, ze obiekt bedacy przedmiotem zamowienia rzeczywiscie mozna
wykona¢ w 2 lata, a nawet szybciej, lecz Zamawiajacy w SIWZ przewidziat okres trwania
realizacji na 3 lata. Narzucony przez Zamawiajgcego sposob wykonania zamodwienia, czyli

wydtuzenie realizacji do 3 lat, generuje dla wykonawcéw dodatkowe koszty.

W zwigzku z powyzszym, oferta WARBUD S.A. jest nieporéwnywalna z innymi
ofertami, poniewaz WARBUD S.A. wylgczajac swojg aktywnos¢ na placu budowy przez
okres 4 kwartatow, w sposdb oczywisty ograniczyt swoje koszty, co hajmniej we wskazanych
przez Odwolujgcego obszarach, m.in. zorganizowania i utrzymania w nalezytym porzadku
drég dojazdowych i terendw sasiednich, zarzgdzania placem budowy, w tym zabezpieczenie
bezpieczenstwa robot, ktérych w tym czasie przeciez nie prowadzi, w tym miejscu takze
nalezy zauwazy¢, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za osoby i mienie w takim stopniu jak
wykonawca prowadzacy normalny cykl budowlany, itd.

Odwotujacy rowniez wskazat, ze gwarancja na zamontowane urzadzenia biegnie od
dnia podpisania protokotu koncowego. Zatem jesli cykl budowlany wymusza zainstalowanie
urzadzen w drugim roku to termin gwarancji zacznie biec dopiero za rok. WARBUD te same
urzadzenia nie zamontuje w drugim roku, zatem koszt z tej przyczyny tez jest mniejszy.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ofert dopuscit sie
nierbwnego traktowania wykonawcow, albowiem potraktowatl na tych samych zasadach
zarowno wykonawce, ktorego oferta zostata skalkulowana z poszanowaniem wszystkich
wymagan SIWZ, i ktéry przygotowat w tym zakresie oferte w petni zgodna z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego, jak i Warbud S.A., ktérego oferta w zakresie
harmonogramu — jest z wyzej opisanych powoddw sprzeczna z trescig SIWZ.

Odwolujacy podnidst, iz gdyby posiadat wiedze o mozliwosci odstgpienia od jednoznacznych
zapisow SIWZ wprowadzonych przez Zamawiajgcego i w konsekwencji zaproponowania
innego zakresu przedmiotowego i okresu jego realizacji, inaczej uksztattowatby swojg oferte
pod wzgledem kryterium ceny w celu mozliwosci konkurowania z ofertg WARBUD S.A.,
mogtby bowiem zaoferowac inne prace w innym okresie w sposob tanszy pod wzgledem
zakupu, realizacji i utrzymania, co w oczywisty sposob pozwolitoby zoptymalizowac¢ cene

oferty, a w konsekwencji uzyska¢ wyzszg ocene swojej oferty w tym kryterium.



Ze wzgledu na opisane przez Odwotujgcego okolicznosci, oferta Warbud S.A. powinna
zosta¢ zdaniem Odwotujacego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, jako niezgodna z trescig SIWZ.

Zarbwno w protescie, jak i w odwotaniu, wnoszono o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy WARBUD S.A. jako
najkorzystniejszej;
2) powtorzenie czynnos$ci oceny ofert, i w jej wyniku odrzucenie oferty Wykonawcy WARBUD
S.A;
3) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy odrzucit protest, stwierdzajac, ze zostal wniesiony z uchybieniem
terminu. Wedlug Zamawiajgcego, termin na wniesienie protestu biegt od dnia 21.07.2009 r.,
bowiem w tym dniu Odwolujacy mégt powzigé wiadomos¢ o podstawie do wniesienia

protestu, to jest o tresci oprotestowanej oferty konkurencyjne;.

Do protestu, a nastepnie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

przystapit WARBUD S.A. (zwany dalej Przystepujacym).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Izba uznala, ze protest poprzedzony rozpatrywanym odwotaniem ztozony zostat w terminie,
a biegt on od dnia, w ktérym Odwotujacy dowiedziat sie o wyniku postepowania — zgodnie
z art. 180 ust. 2 Prawa zamowienh publicznych, termin na wniesienie protestu biegnie od dnia,
w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Wskaza¢ nalezy, iz
$rodki ochrony prawnej wnosi sie zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych,
w zwigzku z naruszeniem przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, zatem Odwotujacy —
wbrew stanowisku Zamawiajgcego, ktére wydaje sie wynikac¢ z rozstrzygniecia protestu, nie
mogt oprotestowaé samego faktu ztozenia oferty, ktérg oceniat jako niezgodng z trescig
SIWZ (taki protest bylby uznany za ,,przedwczesny”), a oprotestowaniu podlega wylacznie
czynnos¢ badz zaniechanie Zamawiajgcego. Odwotujacy o zaniechaniu odrzucenia
oprotestowanej oferty konkurencyjnej dowiedziat sie dopiero z chwilg doreczenia mu wyniku

postepowania, a wiec protest wniesiony byt w terminie.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwotujacy ma interes prawny we wnoszeniu s$rodkow ochrony prawnej, poniewaz
w konsekwencji uwzglednienia odwotania, i powtérnej oceny ofert, jego oferta miataby

szanse zostac uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza.

Izba ustalita w zakresie podnoszonych zarzutow nastepujacy stan faktyczny:

1. Do oferty skfadanej w postepowaniu nalezalo zatgczy¢ harmonogram rzeczowo
finansowy, zgodnie z pkt. 3 zalgcznika nr 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej: SIWZ).

2. Zamawiajgcy okreslit termin wykonania zaméwienia w nastepujgcy sposob termin
realizacji zamowienia — do 15-06-2012" (strona 2 SIWZ, punkt IV), a w § 2 ust. 1 wzoru
umowy stanowigcego zalacznik do SIWZ okreslit, iz ,,przedmiot umowy nastagpi nie pézniej,
niz do 15 czerwca 2012 r. Decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie uzyskana przez
Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego powinna sta¢ sie prawomocha nie pozniej niz 30 lipca
2012 r.” (str. 9 wzoru umowy).

3. Przystepujacy zatgczyt do oferty harmonogram rzeczowo finansowy (str. 4 oferty Warbud),
w ktorym przewidziano przerwe w realizacji inwestycji na 4 kwartaty. Zgodnie z tym
harmonogramem prace budowlane zostang wykonane w terminie okreslonym w kolumnie 9
harmonogramu w nastepujacy sposob: ,,VII kwartat nie pozniej niz 15.06.2012r.”. Kolumny
10-13 opisujgce nastepne kwartaly pozostawiono puste — jak wynika z wersu harmonogramu
oznaczonego numerem V, zatytutowanym ,,Uzyskanie pozwolenia na budowe”, w kwartatach
VIII-X beda wykonywane ,,Prace bedace poza zakresem Wykonawcy a hiezbedne do
uzyskania pozwolenia na uzytkowanie”. W ostatnim kwartale (zgodnie z kolumng 13 ,,XI
kwartat nie pdzniej niz do 30.07.2012 r.”) wykonane zostang prace ,,ujete w kosztach
posrednich inwestycji”, zwigzane z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie (opis zawarto
w wersie oznaczonym numerem V).

Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego skiad orzekajacy uznal, ze oferta
Przystepujacego jest zgodna z trescig SIWZ (w tym z pkt. 3 zatgcznika nr 2 do SIWZ — wzoru
formularza ofertowego), zatem nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zaméwieh publicznych.

Odwolujacy nie wykazal, skad (z jakiego postanowienia SIWZ) mialoby wynikaé
kategoryczne zadanie wykonania obiektu w czasie 3 lat. Sam Odwotujacy przyznaje, ze -
Z przyczyn technologicznych - obiekt bedacy przedmiotem zamowienia moze byé wykonany
w zhacznie krotszym okresie. Zamawiajacy okreslit w sposob stanowczy jedynie termin
koncowy, bez okreslenia terminu poczatkowego rozpoczecia prac — co uczynit prawidtowo,

poniewaz termin zakohczenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zwykle



jest niemozliwy do okreslenia z gory. W § 2 ust. 1 wzoru umowy wskazano, ze rozpoczecie
robot nastgpi po podpisaniu umowy, jednak nie pozniej niz w ciggu miesigca (od podpisania
umowy), zatem wbrew twierdzeniom Odwotujacego, okres realizacji inwestycji nie zostat
przez Zamawiajgcego okreslony w latach, ale jedynie przez okreslenie terminu koncowego.
Po pierwsze, taki sposob okreslenia terminu nie oznacza, ze prac nie mozna wykonac
wczesniej, niz w tym terminie. Po drugie, trzeba zwréci¢ uwage, ze ostateczny okres
realizacji inwestycji bedzie znany dopiero po zakohczeniu postepowania i przystgpieniu do
zawierania umowy, a okres realizacji inwestycji bedzie zapewne krotszy, niz postulowane
przez Odwolujgcego 3 lata (w harmonogramie rzeczowo-finansowym Przystepujacego jest to
11 miesiecy, w harmonogramie Odwotujgcego — 12 miesiecy). Aby realizacja inwestycji
trwata 3 lata, jak chce Odwotujacy, prace musiatyby sie rozpoczaé najpdzniej w lipcu 2009 r.,
a wiec 3 miesigce temu, dlatego Zamawiajacy przewidziat ,,zatwierdzenie harmonogramu”
(8 2 ust. 2 wzoru umowy), i w zwigzku z tym, zapewne nie odrzucit oferty Odwotujacego
(skoro jego harmonogram rzeczowy obejmuje okres 12 kwartatéw, nie wykonatby przedmiotu
zamdwienia w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego co do dnia).

Zatem w SIWZ nie mozna odnalez¢ wyrazenia oczekiwania, z ktérego Odwotujacy
wywodzi donioste skutki prawne — iz przedmiot zaméwienia nalezato wykonywac¢ w sposéb
ciagly w okresie trzech lat. Zrédlem wiedzy dla wykonawcéw, w jakim terminie nalezy
zrealizowa¢ zaméwienie, jest wylgcznie SIWZ (wraz z modyfikacjami), a nie inne,
wewnetrzne dokumenty Zamawiajgcego, dlatego Izba oddalita wniosek dowodowy
Odwolujgcego odnoszacy sie do umowy pomiedzy Zamawiajagcym a instytucjg
posredniczaca na okolicznosc, jak dtugi intencjonalnie miat by¢ okres realizacji umowy.
Przedmiotem zamowienia jest wykonanie okreslonego obiektu (co ma odzwierciedlenie
w tresci oferty), a nie stata obecnos¢ wykonawcy na placu budowy przez okres trzech lat,
w konsekwencji nie ma zadnych podstaw, aby twierdzi¢, ze oferta Przystepujacego jest

nieporéwnywalna z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu.

Powyzsze stwierdzenie zasadniczo wyczerpuje uzasadnienie niniejszego orzeczenia,
jednak lzba odniosta sie réwniez do podnoszonej przez Odwotujgcego na rozprawie
argumentacji o rzekomej sprzecznosci w ofercie Przystepujagcego harmonogramu
rzeczowego z harmonogramem pfatnosci. Odwolujgcy co prawda nie podnosit wczesniej
zarzutu o sprzecznosci harmonogramu platnosci z trescig SIWZ (Izba bada zarzuty tylko
w granicach okreslonych protestem), jednak sprzecznos¢ harmonogramu rzeczowo
finansowego z harmonogramem ptatnosci mogtaby ewentualnie, chociazby posrednio,
potwierdza¢ tezy Odwolujagcego o0 sprzecznosci harmonogramu rzeczowo-finansowego

Z trescig SIWZ, dlatego sktad orzekajacy uznat za celowe odniesienie sie do tej kwestii.



Nalezy zauwazyC, ze Przystepujacy okreslit harmonogram rzeczowo finansowy z duzag
ostroznoscig i sporym zapasem czasowym — przewidziat, ze prace budowlane moga zostac
zakonczone w VIl kwartale, ale moze to sie przediuzy¢ do 15.06.2012 r. (wynika to z opisu
kolumny 9 harmonogramu), o ile wykonanie ostatecznych prac zaleze¢ bedzie od
Zamawiajgcego, ktory zobowigzuje sie wykona¢ pewien zakres robot, od ktorych bedzie
zalezalo wydanie pozwolenia na uzytkowanie (wniosek z zestawienia opiséw kolumn 9-13
i opiséw elementdéw robdt w poszczegdlnych wersach harmonogramu rzeczowo finansowego
Przystepujacego). Stad zapewne spory zapas czasowy - jak wynika z harmonogramu,
Przystepujacy zaktada, ze jest w stanie wykona¢ pewne prace wczesniej, do konca VIl
kwartatu — czyli, skoro XI kwartat realizacji inwestycji moze zakonczy¢ sie 30.07.2012 r., to
prace przewidziane na VIl kwartat mogg zakonczy¢ sie juz do 30.07.2011 r., ale mogq
przedtuzy¢ sie do 15.06.2012 r. (opis kolumny 9 harmonogramu).

Tak okreslony harmonogram rzeczowo finansowy nie jest sprzeczny
Zz harmonogramem platnosci przedstawionym na stronie 5 oferty Przystepujgacego, poniewaz
zgodnie z nim platnos¢ za prace wykonane w VII kwartale ma nastgpi¢ dopiero w XI kwartale
(warto$¢ robot okreslona dla VII kwartalu w harmonogramie rzeczowo-finansowym jest
identyczna, jak wartos¢ ostatniej faktury okreslona w harmonogramie pfatnosci), zatem nie
istnieje niebezpieczenstwo, ze harmonogram ptatnosci przewiduje wystawienie faktur za
roboty jeszcze niewykonane.

Wobec powyzszego, skoro skiad orzekajacy uznal, Ze harmonogram rzeczowo
finansowy Przystepujacego odpowiada tresci SIWZ, nie odnosit sie do zagadnienia, czy
ewentualnie taki harmonogram mozna bytoby wyjasnia¢ badz uzupemi¢ — nie ma ogolnych

regut w tym zakresie, a zalezy to od okolicznosci konkretnej sprawy.

Reasumujac, nie stwierdzono naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwienh

publicznych i orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zaméwien publicznych.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:



