Sygn. akt: KIO 478/13
WYROK

z dnia 18 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 marca 2013 r. przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Aldesa Construcciones S.A., Bahia de
Pollensa 13,2, 8042 Madryt, Hiszpania (lider) i AGRUPACION EMPRESAS
AUTOMATISMOS MONTAJES SERVICIOS SL, Exposicion num 34, 41927 Mairena del
Aljarfe, Sevillas, Hiszpania (partner) (adres do korespondencji: ul. Postepu 18, 02-676
Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Torun z siedzibg w

Toruniu, 87-100 Torun, ul. Waly Gen. Sikorskiego 10,

przy udziale wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Mostostal
Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, 02-673 Warszawa, ul. Konstruktorska 11A
(lider) i Acciona Infraestructuras S.A., Avenida de Europa no. 18, Parque Empresarial
de la Moraleja, 28 108 Alcobendas (Madryt), Hiszpania (partner) zgtaszajgcego swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 478/13 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Aldesa Construcciones S.A., Bahia de Pollensa 13,2, 8042 Madryt,
Hiszpania (lider) i AGRUPACION EMPRESAS AUTOMATISMOS MONTAJES
SERVICIOS SL, Exposicion num 34, 41927 Mairena del Aljarfe, Sevillas, Hiszpania
(partner) (adres do korespondenciji: ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa) i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Aldesa Construcciones S.A.,
Bahia de Pollensa 13,2, 8042 Madryt, Hiszpania (lider) i AGRUPACION
EMPRESAS AUTOMATISMOS MONTAJES SERVICIOS SL, Exposicion num 34,
41927 Mairena del Aljarfe, Sevillas, Hiszpania (partner) (adres do

korespondencji: ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia:
Aldesa Construcciones S.A., Bahia de Pollensa 13,2, 8042 Madryt, Hiszpania
(lider) i AGRUPACION EMPRESAS AUTOMATISMOS MONTAJES SERVICIOS
SL, Exposicion num 34, 41927 Mairena del Aljarfe, Sevillas, Hiszpania (partner)
(adres do korespondenciji: ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa) na rzecz Gminy
Miasta Torun z siedzibg w Toruniu, 87-100 Torun, ul. Waly Gen. Sikorskiego 10
kwote 3 868 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset szescdziesigt osiem ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie Izby.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: .................



Sygn. akt: KIO 478/13

Uzasadnienie

Gmina Miasta Torun, zwana dalej ,zamawiajagcym”, dziatajac na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Zagospodarowanie terenu
Jordanek na cele kulturalno - kongresowe — budowa wielofunkcyjnej Sali koncertowej w
Toruniu”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10 listopada 2012 r., nr 2012/S 223-367340.

W dniu 22 lutego 2013 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ALDESA Construcciones
S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania) oraz Agrupacion Empresas Automatismos Montajes
Servicios SL z siedzibg w Sewilii (Hiszpania), zwanych dalej ,odwotujagcym”, o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, ze tresc¢ jego oferty
nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ".
Zamawiajacy w SIWZ zadat dotgczenia przez wykonawcéw do oferty wypetnionego
harmonogramu rzeczowo-finansowego, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ.
Wykonawca przedtozyt harmonogram rzeczowo-finansowy nie zawierajacy ostatniego
wiersza zatytutowanego RAZEM FAKTUROWANIE oraz pozycji wymaganych przez
zamawiajgcego w tym wierszu. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien tresci oferty z dnia
14 stycznia 2013 r. Wykonawca wskazat jedynie, ze przedtozyt informacje pozwalajace na
ustalenie tych kwot.

Zamawiajgcy pismem tym poinformowat takze odwotujgcego o wyborze oferty
wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie oraz Acciona Infrastructuras z siedzibg w Madrycie (Hiszpania),
zwanych dalej ,konsorcjum Mostostal”, jako najkorzystniejsze;j.

W dniu 4 marca 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 14 marca
2013r.) od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego, ktéra
to czynnos¢ zostata podjeta w sposéb naruszajacy ustawe Pzp, od zaniechania wezwania
konsorcjum Mostostal do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz od czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum
Mostostal Warszawa i zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty
odwotujacego,

2. z ostrozno$ci procesowej - naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie, oraz

3. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Mostostal do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw udziatlu w
postepowaniu, a w konsekwencji naruszenie:

4. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybranie oferty, ktdéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.
Jednoczesnie odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4. wezwania konsorcjum Mostostal do zlozenia dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

5. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystnie;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat m.in., iz:

Odnosnie zarzutu pierwszego odwotujacy podnidst, iz w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp czynnos$¢ zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujacego jest niezgodna z
ustawg. Informacje o kwotach, ktére nie zostaly wprost wpisane w ostatnim wierszu
harmonogramu rzeczowo - finansowego dotgczonego do oferty, w okolicznosciach
niniejszego postepowania nie stanowig tresci oferty ALDESA. Informacje o kwotach
Jfakturowania" nie okreslajg bowiem ani zakresu zobowigzania wykonawcy, ani nie sg
podstawg do obliczenia ceny oferty, nie sg nawet faktycznymi i wigzacymi strony kwotami na
jakie miatby w toku realizacji umowy opiewac faktury wystawiane przez wykonawce, a wiec
informacje o tych kwotach nie stuzg rozliczeniom stron w trakcie realizacji zamowienia.

Nadto dodat, iz z Zadnego z zapiséw wzoru Umowy - stanowigcego Zatgcznik nr 5 do
SIWZ nie wynika, ze strony rozlicza¢ sie bedg w oparciu o kwoty podane w zatgczonym do
oferty harmonogramie, w wierszu zatytutowanym RAZEM FAKTUROWANIE. Przeciwnie, ze
Wzoru Umowy wynika, ze warto$¢ faktur bedzie ustalana na podstawie cen za poszczegdine
rodzaje prac okre$lonych w harmonogramie wykonawcy, informacji wynikajgcych z
faktycznego przebiegu realizacji zamowienia (dotyczacych postepu prac, rozliczen z
podwykonawcami), przy uwzglednieniu postanowien Umowy. Tym samym - mocg
postanowien SIWZ - kwotom ,fakturowania" nie mozna przypisaé zadnego znaczenia
prawnego. Jedyne znaczenie jakie mozna im przypisa¢ to wytacznie znaczenie formalne, a

braki formalne w ofercie nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tak wiec z okre$lonych postanowien wzoru
umowy na warto$¢ faktury przejsciowej wptywaé bedzie szereg okolicznoéci faktycznych,
jakie zaistniejg w toku realizacji zamowienia. Przede wszystkim rozliczeniu na podstawie
faktur przejsciowych podlegaé bedzie faktycznie wykonany zakres prac (por. § 8 ust. 6 i 8).
Bez znaczenia bedg tu kwoty podane ewentualnie w ofercie jako kwoty do fakturowania,
istothe bedg wytacznie ceny podane za poszczegdlne rodzaje prac oraz procentowy postep
realizacji zamowienia, potwierdzony oswiadczeniem inspektora nadzoru.

Wskazat takze, iz kwotom ,fakturowania", jakie mialy byé zamieszczone w
harmonogramie nie mozna przypisa¢ zadnego znaczenia z punktu widzenia ,treéci oferty" w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Jak juz to wyzej wskazano, mozna jedynie uznac
iz majg one walor informacyjny, pomocniczy. Z tego powodu Odwotujacy podnosi, iz
odrzucenie jego oferty z powodu brakéw o charakterze formalnym, nie stanowigcych tresci
oferty Odwotujacego, jest razagcym naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, z ostroznosci procesowej, odwotujacy podnidst, iz kwotom
Jfakturowania" mozna przypisa¢ walor ,tresci oferty”, dlatego tez odrzucenie jego oferty
stanowi naruszenie art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jedynym ,uchybieniem" odwotujacego
jest nie wpisanie w harmonogramie rzeczowo - finansowym kwot ,fakturowania". Przy
poczynionym na wstepie zatozeniu, iz informacja ta stanowi tres¢ oferty, uchybienie o ktérym
tu mowa, nalezy zakwalifikowa¢ jako niezamierzong omytke, nadajaca sie do poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Harmonogram rzeczowo - finansowy zatgczony do
oferty odwotujgcego zawiera wszystkie informacje jakie sg niezbedne do dokonania takiej
poprawki, a wiec do wpisania w wierszu ,fakturowanie" odpowiednich kwot. Tzn.
harmonogram zawiera informacje o wysokosci wynagrodzenia ryczattowego w rozbiciu na
poszczegblne prace wchodzace w zakres przedmiotu zaméwienia (pozycje w
harmonogramie) oraz informacje co do planowanego czasu trwania tych prac (w
miesigcach). Oznacza to, ze w dyspozycji zamawiajgcego jest informacja o wysokosci
wynagrodzenia za poszczegolne prace czastkowe oraz o miesigcach w ktérych prace te
beda realizowane, a tym samym o miesigcach w ktérych za dang prace czastkowq
wykonawca bedzie wystawiat faktury przejsciowe. Tym samym, informacje przedtozone
przez Wykonawce w harmonogramie rzeczowo-finansowym tj. informacje co do wysokosci
wynagrodzenia naleznego za poszczegodlne etapy zamdwienia oraz planowanego czasu ich
realizacji, pozwalajg ustali¢ zaktadane przez Wykonawce ,fakturowane kwoty brutto" w
poszczegodlnych miesigcach realizacji zamowienia.

Odnosnie zarzutu drugiego odwotujgcy podnidst, iz zamawiajacy dokonat wyboru
oferty konsorcjum Mostostal z naruszeniem ustawy Pzp, albowiem zaniechat dokonania
czynnosci wymaganej art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. zaniechat wezwania konsorcjum

Mostostal do ziozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
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postepowaniu. Zgodnie z pkt 3.3. ppkt b) SIWZ zamawiajacy wymagat dysponowania m.in.
osoba ktora pemni¢ bedzie funkcje kierownika budowy.

W wykazie oséb konsorcjum Mostostal wskazat Panig K......... Jorii, do
funkcji kierownika budowy. Z opisu doswiadczenia nie wynika by osoba ta spetniata
wymagania opisane warunkiem zacytowanym powyzej, a w szczegolnosci fakt, iz osoba ta
kierowata ktorgkolwiek z budéw wymienionych w zatgczonym do oferty wykazie kadry w
petnym, wielobranzowym procesie jej realizacji. Nie podano takze dat zakonczenia realizacji
tychze budéw (podpisania protokotéw odbioru koncowego), a tylko okresy, w ktorych Pani
Join, petnita funkcje kierownika budowy na tych obiektach. Reasumujac podniost, iz
w zaden sposob nie mozna uznag, iz wybrany wykonawca przedstawit w ofercie informacje
pozwalajgce na pozytywng ocene spetniania warunku udziatu w postepowania, a tym
samym, iz potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 4 marca 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 7 marca 2013 r. (pismem z tej samej daty) konsorcjum Mostostal przystapito
do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 14 marca 2013 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszac o

jego oddalenie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego

ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skitad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut pierwszy dotyczacy nieuprawnionego odrzucenia oferty odwotujacego
nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajagcy w rozdziale 4 SIWZ ,Dokumenty i oswiadczenia
sktadajace sie na oferte” wymienit w punkcie 4.19 ,wypetniony harmonogram rzeczowo-
finansowy zgodnie z zatgcznikiem do SIWZ nr 3”.

W zataczeniu do oferty odwotujgcy ztozyt harmonogram rzeczowo-finansowy.

Pismem z dnia 14 stycznia 2013 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do
wyjasnienia treéci oferty poprzez wskazanie, ,w ktérym miejscu ztozonej oferty wykonawca
przedstawit informacje, ktére zgodnie z trescig zatgcznika nr 3 do SIWZ wskazywatyby
fakturowanie kwoty brutto (ostatni wiersz wzoru zatgcznika)”.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujacy, pismem z dnia 21 stycznia 2013 r., podat
m.in., iz informacje o ,fakturowaniu kwoty brutto” zostaly zawarte w tresci oferty
(oswiadczeniach ztozonych przez wykonawce w ofercie). A ponadto — jak dalej podat -
informacje przedtozone przez wykonawce w harmonogramie rzeczowo — finansowym, fj.
informacje co do wysokosci wynagrodzenia naleznego za poszczegolne etapy zamowienia
oraz planowanego czasu ich realizacji, w kontekscie przyjetych we wzorze umowy zasad
rozliczania sie zamawiajgcego z wykonawcami, pozwalajg ustali¢ ,fakturowanie kwoty brutto”
w poszczegolnych miesigcach realizacji zaméwienia.

Pismem z dnia 22 lutego 2013 r. zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznajac ze tresc jego
oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz harmonogram rzeczowo — finansowy stanowi tres¢ oferty. Z
tresci harmonogramu rzeczowo — finansowego wynika bowiem zobowigzanie wykonawcy do
zrealizowania poszczegoélnych etapdw zamowienia w okredlonych terminach i za okreslong
kwote, tym samym stanowi on tre$¢ oferty. Taki charakter harmonogramu rzeczowo —
finansowego sktadanego przez wykonawcow w tym postepowaniu wynika z postanowien
SIWZ (rozdziat 4, punkt 4.19), w ktéorym w sposob jednoznaczny i nie budzacy zadnych
watpliwosci wyspecyfikowano wszystkie dokumenty i oswiadczenia sktadajgce sie na oferte
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Powyzsze przyznat i sam
odwotujacy, podnoszac, iz co do zasady harmonogram rzeczowo — finansowy stanowi tresé
oferty, dodajac jednoczesnie, iz w okolicznosciach, tj. w niniejszym stanie faktycznym ostatni
wiersz harmonogramu rzeczowo — finansowego, a wiec ten wiersz, ktérego brak jest w tresci
harmonogramu ztozonego przez odwotujgcego, nie stanowi tresci oferty. Uzasadnieniem
czego ma byé¢ tres¢ wzoru umowy. Ze stanowiskiem tym nie sposob sie zgodzié.
Harmonogram rzeczowo — finansowy stanowi tres¢ oferty, a skoro tak to tres¢ oferty stanowi

i ostatni jego wiersz ,fakturowanie”. Brak jest bowiem podstaw do uznania takze w Swietle
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powotywanych przez odwotujgcego postanowien wzoru umowy, iz takiego charakteru on nie
ma. Skfadany przez wykonawcow harmonogram rzeczowo — finansowy ma charakter
merytoryczny a nie formalny. Stanowi on bowiem — jak podniést zamawiajgcy — dokument
ufatwiajgcy przygotowanie inwestycji i zaplanowanie jej finansowania. A poniewaz
przedmiotowe zamowienie jest wspoffinansowane ze srodkéw pochodzacych z budzetu Unii
Europejskiej w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego podlega
szczegoOtowej kontroli zaréwno terminowosci realizacji zamowienia, jak i terminowosci
wzajemnych rozliczen stron umowy. To przeciez z tresci harmonogramu rzeczowo -
finansowego wynika zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania poszczegolnych elementow
przedmiotu zamdéwienia w okreslonych terminach opisanych wtasnie w tym harmonogramie,
jak i wysokos$¢ wynagrodzenia ptatna wykonawcy w poszczegdlnych miesigcach (miesiac 1,
miesigc 2 itp.) wynikajacych z tych realizacji. Harmonogram rzeczowo — finansowy stanowic
ma wiec - jak stusznie podnidst zamawiajacy - podstawe rozliczen pomiedzy zamawiajgcym
a wykonawcg, w szczegolnosci w odniesieniu do terminu sktadania faktur za wykonanie
poszczegolnych robdt. Powyzsze wynika z tresci wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 5
do SIWZ.

| tak § 8 ust. 7 wskazuje, iz mimo wykonania catosci prac objetych przedmiotem
umowy i w terminie wczesniejszym niz ustalony w harmonogramie rzeczowo — finansowym
wykonawca nie jest upowazniony do doreczenia zamawiajgcemu faktury przed terminem
wynikajacym wtasnie z harmonogramu. Oznacza to wiec, iz wykonawca moze wystawic
fakture jedynie w takiej wysokosci, jaka zostata podana wczesniej przez wykonawce w
harmonogramie za dany okres rozliczeniowy. A nawet jezeli wystawi fakture na kwote
wyzszg niz wynikajgca z harmonogramu to i tak zostanie mu wyptacona kwota nie wyzsza
niz wskazana w harmonogramie.

Istotnie — co jest bezsporne — zamawiajacy wyptaci wykonawcy wynagrodzenie za
rzeczywisty zakres wykonanych prac wedtug okreslonego w umowie harmonogramu (§ 8 ust.
6). Niemniej jednak kwota tego wynagrodzenia jest ograniczona tresScig zaréwno
harmonogramu ustalonego w umowie (na lata 2013, 2014 i 2015), jak i odniesiona do
harmonogramu rzeczowo — finansowego, ktory wytacznie w scisle okreslonych sytuacjach
podlega¢ bedzie modyfikacji i to w sposdb okreslony wczesniej w umowie, a wiec w tym
paragrafie. Stronom umowy nie pozostawiono tu wiec zadnej dowolnosci co do mozliwosci
ksztattowania wyptacanych wykonawcy naleznosci. Wysokos$¢ przewidywanych wykonawcy
naleznosci musi by¢ zamawiajgcemu znana. Nie jest wiec mozliwe wczesniejsze zgdanie, a
co za tym idzie wczesniejsza zaptata wynagrodzenia wykonawcy pomimo wczesniejszego
wykonania czesci prac w wysokosci przekraczajgcej wysokos¢ wynagrodzenia

przewidzianego w harmonogramie, jak i § 8 ust. 6 wzoru umowy.



Natomiast powotywany przez odwotujgcego § 8 ust. 8 wzoru umowy, stanowigcy o tym, iz
.podstawg wystawienia faktury przejsciowej bedzie protokét odbioru robét potwierdzajacy
procentowy zakres wykonanych roboét” - wbrew twierdzeniom odwotujgcego - nie moze by¢
podstawg do twierdzenia, iz harmonogram rzeczowo-finansowy nie ma znaczenia z punktu
widzenia fakturowania robét. Paragrafu tego nie mozna bowiem czytaé w oderwaniu od
tresci catego § 8, w tym przede wszystkim w oderwaniu od tresci § 8 ust. 9, ktéry
niewatpliwie odnosi sie do wystawienia faktur przejSciowych i odnosi te kwestie takze do
harmonogramu rzeczowo-finansowego (,przed terminem ptatnosci okreSlonym w
harmonogramie rzeczowo-finansowym”, ,nie wczesniej niz w terminie okreslonym w
harmonogramie”), odnoszac faktury przejsciowe do terminéw ptatnosci okres$lonych w
harmonogramie, a co za tym idzie do wysokos$ci kwot tam okreslonych.

Takze § 8 ust. 5 wzoru umowy nie uzasadnia twierdzenia o braku znaczenia zapiséw
harmonogramu rzeczowo-finansowego dotyczacych fakturowania. W paragrafie tym
przewidziano — jak stusznie podnidst odwotujgcy — mozliwo$s¢é pomniejszenia naleznosci
wynikajacych z faktur przejsciowych o kwoty nalezne podwykonawcy. Jednakze oczywistym
jest — w swietle § 8 wzoru umowy, jak i rozwazan zawartych powyzej — iz wykonawcy moze
zosta¢ wyplacona kwota wynagrodzenia nie wyzsza niz ujeta dla danego okresu
rozliczeniowego w tresci harmonogramu rzeczowo-finansowego i to ta kwota — co stusznie
podnidst przystepujacy — musi by¢ znana zamawiajagcemu, gdyz ta witasnie kwota bedzie
nastepnie pomniejszona o kwote nalezng podwykonawcy. O braku zasadnosci zgdania
wypetnienia takze wiersza harmonogramu rzeczowo-finansowego dotyczacego fakturowania
nie przesadza tresc¢ § 8 ust. 19. | w tym bowiem przypadku odwotujacy w sposob catkowicie
nieuprawniony odwotuje sie do protokotu odbioru materiatdw/wyposazenia bedacego
podstawg wystawienia faktur przejsciowych w catkowitym oderwaniu nie tylko od tresci tego
ustepu, ale i tresci catego § 8, z ktérego — w ocenie Izby — jednoznacznie wynika jaki
charakter zamawiajacy nadat harmonogramowi rzeczowo-finansowemu, w tym zapisom
dotyczacym fakturowania. Podobnie w odniesieniu do § 13 ust. 1 § 14 ust. 5 wzoru umowy,
ktére takze nie mogg by¢ analizowane w oderwaniu od catej treSci umowy, a tym samym nie
moga i nie przesadzajg o braku znaczenia zapiséw w harmonogramie rzeczowo-finansowym
dotyczacych fakturowania.

W sSwietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz harmonogram rzeczowo-finansowy
stanowit tres¢ oferty danego wykonawcy, a jego niewypetnienie w sposdb zgodny z
wymogiem zamawiajgcego (brak wypetnienia wiersza dotyczacego fakturowania) powoduje,
iz tres¢ oferty tego wykonawcy (odwotujgcego) jest niezgodna z trescig SIWZ.

Brak ten — wbrew twierdzeniom odwotujgcego - nie moze by¢ poprawiony w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten daje bowiem mozliwosé poprawienia w ofercie

wykonawcy innych omytek niz oczywiste omytki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe, a
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mianowicie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, o ile nie spowoduje
to istotnych zmian w tresci oferty. Omyiki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
winny mie¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajacy
samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynnosci. W niniejszym stanie faktycznym jest
to niemozliwe. Zamawiajacy nie ma bowiem mozliwosci zweryfikowania wysokoSci
naleznosci wykonawcy w poszczegodlnych okresach rozliczeniowych. W tresci przedtozonego
harmonogramu nie wskazano bowiem wysokosci naleznoéci za poszczegdlne etapy i
elementy realizowane w poszczegdinych okresach rozliczeniowych (miesigc 1, miesigc 2
itp.), opisu dokonujac jedynie graficznie. Nie mozna wiec w sposob jednoznaczny ustali¢ na
jaka kwote w danym okresie rozliczeniowym (np. miesigcu 1) wykonawca wystawi fakture, a
wiec czy prace przewidziane na poszczegodlne okresy rozliczeniowe beda identycznie
wyceniane w kazdym z okreséw rozliczeniowych, czy tez bedg one rézne w zaleznosci od
zaangazowania na danym etapie postepowania. Tym samym niemozliwym jest poprawienie
tresci harmonogramu w taki sposéb jak oczekuje tego odwotujgcy.

Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut drugi dotyczacy zaniechania wezwania konsorcjum Mostostal do
uzupetnienia dokumentéow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy w rozdziale 3 SIWZ podat, iz o udzielnie zamdwienia
publicznego mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: ,3.3.
Dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia, tj. dysponujg lub bedg dysponowac¢ minimum po 1 osobie na kazde wymienione
ponizej stanowisko, posiadajgcymi odpowiednie wyksztatcenie, uprawnienia oraz
doswiadczenie zawodowe gwarantujgce wtasciwe wykonanie przedmiotu zamdéwienia: (...) b)
Kierownik budowy: (...) Wymagane doswiadczenie: Co najmniej 5 lat doswiadczenia
zawodowego na stanowisku kierownika budowy przy realizacji obiektow budowlanych, w tym
doswiadczenie w kierowaniu budowg minimum jednego obiektu kubaturowego o wartosci nie
nizszej niz 30000000 PLN brutto. Kierowanie budowag musi obejmowal petny,
wielobranzowy proces realizacji nowego obiektu, a obiekt musi by¢ zakonczony na dzien
uptywu terminu sktadania wnioskéw (za zakonczenie uznaje sie date podpisania protokotu
odbioru koncowego)”. Na potwierdzenie powyzszego zadajgc zlozenia — zgodnie z
rozdziatem 4 SIWZ ,Dokumenty i oswiadczenia sktadajace sie na oferte”, pkt 4.9. — ,wykazu
oso6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, w szczegodlnosci odpowiedzialnych
za kierowanie robotami budowlanymi wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamowienia, a
takze zakresem wykonywanych przez nich czynnosci, oraz informacjg o podstawie do

dysponowania tymi osobami — wypetniony zatacznik nr 77,
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Konsorcjum Mostostal w zatgczeniu do oferty zlozyto wypetniony zatgcznik nr 7, w

tresci ktérego jako osobe do petnienia funkcji kierownika budowy wskazato K..........

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz na potwierdzenie spetnienia warunku opisanego w rozdziale 3,
pkt 3.3., litera b) zamawiajacy zadat ztozenia jedynie wykazu - wypetnionego zatgcznika nr 7
do SIWZ. W tresci przedmiotowego wykazu zamawiajagcy wymagat podania: liczby
porzadkowej, imienia i nazwiska wskazywanej osoby, jej kwalifikacji zawodowych/uprawnien
zawodowych i ich numeru, doswiadczenia, wyksztatcenia, zakresu wykonywanych
czynnosci/funkcji oraz informacji o podstawie dysponowania tymi osobami. Z tresci
powyzszego wiec wynika, iz zamawiajgcy poza ztozeniem stosownego oswiadczenia, a wiec
wypetnienia wykazu w sposdb w nim wskazany, nie zadat potwierdzenia przez wykonawcéw
okolicznosci przedstawionych w tabeli tego wykazu za pomoca innych dokumentoéw, jak i za
pomocg innych informacji. Poza wskazaniem w kolumnie 4 tabeli ,doswiadczenie” nie podat
bowiem sposobu jej wypetnienia, w tym stopnia szczegétowosci podawanych przez
wykonawcow informacji. Dlatego tez Izba uznata, iz analiza tresci wykazu w odniesieniu do
osoby wskazanej do petienia funkcji kierownika budowy (K........... Jor )
potwierdza spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu przez konsorcjum Mostostal, a tym
samym brak podstaw do wzywania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
sktadanych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym lIzba uznata, iz zarzut ten nie

potwierdzit sie.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

Izba w poczet materiatu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone przez Strony oraz Uczestnika postepowania na

rozprawie, uznajac je za stanowiska je sktadajacych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3 600,00 zt, oraz koszty dojazdu na posiedzenie lzby w wysokosci 268,00 zt

stosownie do faktury oraz kopii biletow ztozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: ..........cooeeeee.
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