Sygn. akt KIO 832/19
WYROK

zdnia 22 maja 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:

Czonkowie:

Anna Packo
Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant:

Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2019 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 maja 2019 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

ZUE Spotke akceyjng z siedzibg w Krakowie oraz Elkol Spoétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bytomiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Elektrownie Ostroteka Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Ostrofece

przy udziale wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

TORPOL Spotki Akcyjnej z siedzibg w Poznaniu oraz Zaktady Automatyki
KOMBUD Spétki Akcyjnej z siedzibg w Radomiu zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Elektrowni Ostroteka Spotce z ograniczong
odpowiedzialnoscig uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia TORPOL Spétka Akcyjna oraz Zaktady Automatyki KOMBUD Spotka
Akcyjna na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Elektrownie Ostroteka Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 z
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong



przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zambwienia
ZUE Spotke akcyjng oraz Elkol Spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Elektrowni Ostroteka Spoéki z ograniczong

odpowiedzialnoscig na rzecz ZUE Spétki akcyjnej oraz Elkol Spokki z
ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 23 600 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i
wynagrodzenia petnomochika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. 22018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy:

Czionkowie:

Sygn. akt: KIO 832/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Elektrownia Ostroteka Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,przebudowe ukfadu infrastruktury kolejowej dla obstugi
Elektrowni Ostrolgka C” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 z p6zn. zm.), w trybie dialogu konkurencyjnego.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 12 kwietnia 2018 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 071-158078. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zgdania odwotania

Odwolujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia ZUE S.A.
i ELKOL Sp. z 0.0. wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia Torpol S.A. i Zaktady Automatyki ,KOMBUD” S.A., zwanych dalej
skonsorcjum TORPOL”, pomimo faktu, iz oferta tego wykonawcy jest sprzeczna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), w szczegdlnosci wystapita
niezgodnos¢ przedtozonych do oferty dokumentow, tj. Harmonogramu Rzeczowo-
-Finansowego (HRF) oraz Rozbicia Ceny Ofertowej (RCO), co zgodnie z trescig zatacznika
nr 2 pkt 7 do Instrukcji Dla Wykonawcéw (IDW) powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty
konsorcjum TORPOL, co jednoczes$nie stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum TORPOL pomimo faktu, iz oferta
tego wykonawcy jest sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,



w szczegolnosci w zwigzku z faktem, ze Harmonogram Rzeczowo-Finansowy zostat
sporzadzony z naruszeniem § 2 ust. 2, § 2 ust. 3 tomu Il SIWZ - Warunkéw Umowy (WU)
i dopuszczat rozpoczecie wykonania prac okreslonych w cze$ci 700 Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego (Instalacje Sanitarne - Kamien Milowy 701.1 Instalacje gazowe,

701.2 Instalacje kanalizacyjne, 701.3 Instalacje wodne) 12 grudnia 2018 r., {j. przed datg
zawarcia umowy oraz przed NTP (Polecenie Rozpoczecia Prac wydawane przez
Zamawiajgcego), co jednoczes$nie stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. ewentualnie, z daleko posunietej ostroznosci procesowej: art. 87 ust. 2 pkt 3w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez zaniechanie poprawienia oferty ztozonej
przez konsorcjum TORPOL w zakresie omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty
konsorcjum TORPOL ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

4. w konsekwencji - naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez wybor konsorcjum TORPOL niezgodnie z przepisami ustawy i w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,
podczas gdy oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, a wybrana powinna zosta¢
oferta Odwotujgcego, ktora, po odrzuceniu oferty konsorcjum TORPOL, jest ofertg
najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o rozpatrzenie odwotania i jego uwzglednienie oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty konsorcjum TORPOL jako oferty
najkorzystniejszej i dokonania ponownej oceny i badania ofert oraz odrzucenia oferty
konsorcjum TORPOL i nakazania dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, a takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamdwienia jest realizacja
w formule ,pod klucz” zadania przebudowy uktadu infrastruktury kolejowej dla obstugi
Elektrowni Ostroteka C obejmujgca m.in. zaprojektowanie, przygotowanie dokumentacji do
zmiany pozwolenia na budowe i uzyskanie ostatecznego pozwolenia zamiennego na
budowe (jesli konieczne), dostawy, roboty budowlane, montaz, uruchomienie, uzyskanie
pozwolenia na uzytkowanie, przekazanie do eksploatacji, szkolenie personelu, a takze
wykonanie niezbednego przygotowania terenu. Oferty w postepowaniu ztozyt Odwotujgcy,
konsorcjum TORPOL oraz Budimex S.A.

Wraz z ofertg wykonawcy mieli ztozy¢ m.in. Harmonogram Rzeczowo-Finansowy, ktéry miat
by¢ przygotowany zgodnie z trescig zatagcznika nr 2 do IDW (zgodnie z punktem 8.3.2 IDW)
oraz Rozbicie Ceny Ofertowe;j, tj. wypetniony zatgcznik nr IV. 1 do tomu IV SIWZ - RCO (pkt

8.3.3 IDW). Wykonawcy tym samym byli zobowigzani do wypetnienia HRF i RCO zgodnie
z treScig ww. dokumentdw.

Jednym z zatgcznikéw do oferty, pokazujgcym tre$¢ Swiadczenia wykonawcy (w tym terminy,
w jakich miato nastgpi¢ wykonanie poszczegolnych prac, tzw. kamieni milowych) byt
Harmonogram Rzeczowo-Finansowy. W harmonogramie tym, oprécz poszczegdinych
kamieni milowych (dat ich rozpoczecia oraz zakohczenia) wykonawcy uzupetniali takze date
wydania przez Zamawiajgcego Polecenia Rozpoczecia Prac (NTP), ktéra to data na
potrzeby HRF miata by¢ tozsama z zaktadang datg zawarcia umowy oraz datg zakonczenia
prac (odpowiednio pozycije 1, 2i 75 HRF).

W § 2 ust. 2 tomu Il SIWZ - WU wskazano, ze ,wykonawca rozpocznie realizacje Umowy
niezwtocznie po otrzymaniu od Zamawiajgcego pisemnego NTP”. Jednocze$nie umowa
przewidywata, ze NTP bedzie wydane najpdzniej w terminie 3 miesiecy od dnia zawarcia
umowy. Jednak na potrzeby ustalenia HRF Zamawiajacy zazgdat (pkt 5 zat. nr 2 do IDW
~Wymagania dotyczgce przygotowania Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego”), aby data
NTP byta zrébwnana z datg zawarcia umowy (,Na potrzeby HRF nalezy przyjac, ze polecenie
NTP zostanie wydane w dniu podpisania Umowy”). W § 2 ust. 3 WU Zamawiajacy wskazalt,
ze ,w okresie od dnia zawarcia Umowy do dnia wystawienia NTP, Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ realizowania przez Wykonawce Prac w ramach Kamienia Milowego 001 Projekty
wykonawcze i ewentualne projekty budowlane zamienne, jesli Wykonawca wskazat
realizacje Kamienia Milowego 001 przed wydaniem NTP w HRF zatagczonym do Oferty
Wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest do uprzedniego poinformowania Zamawiajgcego
w formie pisemnej o zamiarze, terminie, zakresie oraz koszcie Prac w ramach Kamienia
Milowego 001, ktérych Wykonawca zamierza sie podjgc”.

Z powyzszego wynika, ze mozliwo$¢ wczesniejszego wykonywania prac (po dacie zawarcia
umowy, a przed datg NTP) na etapie tworzenia HRF zostata ograniczona wytgcznie do prac



projektowych (tj. kamier milowy 001). Jednocze$nie, aby byto to w odniesieniu do prac
projektowych mozliwe, Zamawiajgcy wymagat, aby odpowiednia informacja w tym zakresie
zostata juz wskazana w HRF.

Konsorcjum TORPOL w HRF wskazato, ze pewne prace zamierza rozpocza¢ przed NTP, nie
byly to jednak prace przewidziane § 2 ust. 3 Umowy, a wiec prace projekiowe, tylko prace
dotyczgce instalacji sanitarnych (poz. 59-62 HRF) - przy dacie NTP okreslonej na 2 stycznia
2019 r. wskazato bowiem, ze przedmiotowe prace instalacyjne rozpocznie od 12 grudnia
2018 r., co wskazuje jednoznacznie na naruszenie § 2 ust. 2 tomu Il SIWZ WU, gdzie
wskazano, ze ,Wykonawca rozpocznie realizacje Umowy niezwtocznie po otrzymaniu od
Zamawiajgcego pisemnego NTP”, a wiec sprzecznos¢ oferty z postanowieniami SIWZ.

HRF, wskazujac terminy realizacyjne poszczegodlnych prac, jest elementem merytorycznym
oferty, a z dochowania okresu wykonywania poszczego6lnych prac (kamieni milowych)
wykonawca bedzie rozliczany przez Zamawiajgcego (w szczegodlnosci sg one podstawg
dokonania przez Zamawiajgcego ptatnosci czesciowych). Termin realizacji prac, podobnie
jak cena, jest istotnym elementem zobowigzania, jakie zacigga wykonawca wzgledem
Zamawiajgcego.

Zgodnie z punktem 7. zatgcznika nr 2 do IDW ,niezgodno$¢ HRF z RCO, w szczegdlnosci co
doilosci i rodzaju Kamieni Milowych, spowoduje odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na
niezgodnos¢ z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP”. Zamawiajgcy
wskazat zatem jednoznacznie, ze dany przypadek niezgodno$ci HRF z RCO wywrze skutek
przewidziany w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jednym

z dokumentéw sktadajacych sie na RCO byt dokument przedstawiajgcy ,Planowang
realizacje Kamieni Milowych w odniesieniu do okreséw rozliczeniowych wraz

z podsumowaniem”, dalej nazywany Dokumentem Rozliczeniowym. Miat on przedstawiac,

w ktorych okresach rozliczeniowych wykonawca bedzie fakturowat dany zakres prac.
Zadanie zostato podzielone na osiemnascie (FXVIIl) okreséw rozliczeniowych, co jest
zwigzane z faktem, ze § 4 ust. 9 WU wskazuje, ze wykonawca bedzie wystawiat faktury nie
czesciej niz raz na dwa miesigce ,,po zakonczeniu petnego etapu prac, zgodnie z Kamieniem
Milowym przedstawionym w HRF i RCO” (przy 36-miesiecznym okresie realizaciji).

Dokumenty HRF i RCO powinny by¢ ze sobg zgodne. W przypadku oferty konsorcjum
TORPOL dane przedstawione w obu dokumentach sg wzajemnie sprzeczne. W 31 z 60
kamieni milowych okresy realizacji podane w HRF miatyby by¢ rozliczane w innych datach,
w tym w datach wczes$niejszych niz data zakonczenia wykonywania danego etapu prac (i to
pomimo stwierdzenia, ze prace powinny by¢ fakturowane po catkowitym ukonczeniu danego
kamienia milowego).

Zgodnie z HRF konsorcjum TORPOL wskazato rozpoczecie wykonywania prac (NTP i date
zawarcia umowy) na 2 stycznia 2019 r. i zakonczenie prac na 2 stycznia 2022 r. Przy 18
okresach rozliczeniowych 1. okres rozliczeniowy odnosi sie generalnie do prac
realizowanych od 2 stycznia do 1 marca, 2. okres rozliczeniowy do prac od 2 marca do

1 maja itd. W ofercie konsorcjum TORPOL KM 201.1 (Wykonanie infrastruktury kablowej)
zgodnie z HRF ma byé zakonczony 27 grudnia 2021 r., a wiec fakturowanie powinno
nastgpi¢ w XVIIl okresie rozliczeniowym, podczas gdy w Dokumencie Rozliczeniowym
rozliczenie KM 201.1 nastepuje w XVI okresie rozliczeniowym (lipiec - sierpien 2021 r.),

a wiec na przynajmniej 4 miesigce przed terminem wykonania wynikajgcym z HRF.
Podobnie KM 201.2 (Dostawa i montaz urzgdzen zewnetrznych SRK) - termin wynikajacy

z HRF to 27 grudnia 2021 r., co by wskazywato na XVIll okres rozliczeniowy, podczas gdy
Dokument Rozliczeniowy wskazuje na XVI okres rozliczeniowy; KM 354.1 (Wykonanie
instalaciji elektrycznej nastawni kolejowej wraz z zabudowg tablic bezpiecznikowych) - termin
wykonania wedle HRF to 4 maja 2020 r., co by wskazywato na X okres rozliczeniowy,
podczas gdy Dokument Rozliczeniowy wskazuje na VIl okres rozliczeniowy; KM 355.1
(Wykonanie instalaciji elektrycznej motowozowni wraz z zabudowa tablic) - termin wykonania
wg HRF to 28 pazdziernika 2020 r., co by wskazywato na Xl okres rozliczeniowy, podczas
gdy Dokument Rozliczeniowy wskazuje na VIl okres rozliczeniowy; KM 402.1 (Montaz
okablowania) - termin wedle HRF to 28 pazdziernika 2020 r., a wiec Xl okres rozliczeniowy,
podczas gdy Dokument Rozliczeniowy wskazuje na VIl okres rozliczeniowy; KM 501.3
(Wymagany termin wykonania torow bocznicowych 401-407) - termin wg HRF to

27 wrzesnia 2021 r., a wiec XVIl okres rozliczeniowy, podczas gdy w Dokumencie
Rozliczeniowym wskazany jest XV okres rozliczeniowy. Takie same sprzecznosci wystepuja
w sumie w 31 kamieniach milowych, dotyczgc rowniez: KM 101.1 (Roboty Fundamentowe

i przygotowawcze, Roboty murowe $cian i stropow), KM 101.2 (Roboty dekarskie,
elewacyjne, montaz stolarki okiennej i drzwiowej, roboty instalacji wew. i przytgcza), KM

102.2 (Roboty dekarskie, elewacyjne, montaz stolarki okiennej i drzwiowej, roboty instalaciji
wew. i przytgcza), KM 201.3 (Dostawa i montaz urzgdzen wewnetrznych), KM 201.4
(Wtaczenie i uruchomienie urzgdzen zewnetrznych SRK znajdujgcych sie na bloku), KM



301.3 (Rozbiorka i budowla nowej sieci trakcyjnej dla pozostatego zakresu), KM 302.1
(Montaz i uruchomienie urzgdzen sterowania odtgcznikami sieci trakcyjnej wraz z utozeniem
infrastruktury kablowej), KM 351.1 (Goworki | - dostawa, zabudowa oraz uruchomienie staciji
prefabrykowanej wraz z infrastrukturg kablowg), KM 351.2 (Goworki Il - dostawa, zabudowa
oraz uruchomienie stacji prefabrykowanej wraz z infrastrukturg kablowg), KM 352.1 (Montaz
uktadoéw zasilania dla sieci nN), KM 353.1 (Wykonanie infrastruktury kablowej dla
oswietlenia, dostawa, montaz i uruchomienie stupéw o$wietleniowych), KM 353.1
(Wykonanie infrastruktury kablowej dla EOR, dostawa, montaz i uruchomienie), KM 401.1
(Uktadanie kabli wraz z robotami ziemnymi), KM 401.2 (Montaz urzadzen techniki), KM

401.3 (Montaz urzgdzen monitoringu), KM 402.2 (Montaz urzadzen teletechniki), KM 501.2
(Wymagany termin zabudowy rozjazdu nr 551...), KM 501.4 (Pozostate odcinki toréw), KM
502.1 (Przejazd w km 1.031...), KM 502.2 (Przejazd w km 2.797...), KM 502.3 (Likwidacja
przejazdow), KM 801.1 (Roboty przygotowawcze, roboty ziemne), KM 801.2 (Przebudowy
nawierzchni, elementy drog i ulic), KM 801.3 (Urzgdzenia bezpieczenstwa ruchu, zielen

i prace wykonczeniowe) oraz KM 802.3 (Urzadzenia bezpieczenstwa ruchu, zielen i prace
wykonczeniowe).

W kazdym z tych przypadkéw zachodzi sprzeczno$¢ danych ujetych w HRF ze wskazanymi
w RCO, co, wedle wyraznego o$wiadczenia Zamawiajgcego ujetego w SIWZ, rodzi
konieczno$¢ odrzucenia oferty.

W niniejszej sprawie nie ma mozliwosci dokonania poprawy przez Zamawiajgcego
dokumentow RCO lub HRF w oparciu o tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Przede wszystkim nie mozna bytoby uznac¢, ze zmiana taka nie jest istotna,
skoro odnosi sie do ponad potowy przypadkéw okreslenia kamieni milowych, odnosi sie do
istoty oferty danego wykonawcy - terminéw realizaciji, stanowigc jednocze$nie podstawe do
wzajemnych rozliczen pomiedzy stronami kontraktu. Nie wiadomo tez, jak nalezatoby
poprawi¢ te zawierajgce sprzecznosci dokumenty, tj. czy Zamawiajgcy miatby poprawi¢ HRF
celem dostosowania go do terminéw rozliczenia wynikajagcych z RCO (skracajac w ten
sposob terminy wykonania kamieni milowych i istotnie zmieniajgc oferte), moze tez poprawic
RCO, aby odzwierciedlat postanowienia HRF.

Przyjecie drugiego rozwigzania (a wiec dostosowania RCO do tresci HRF) wydaje sie przy
tym sprzeczne z treScig § 1 ust. 10 tomu Il SIWZ - WU, ktory wskazuje na hierarchie
dokumentoéw, a gdzie wskazano, ze RCO (a wigc i stanowigcy jego integralng czes¢
Dokument Rozliczeniowy) jest ,powyzej” HRF (RCO jest pod literg d, a HRF pod literg e).

W konsekwencji Zamawiajgcy nie mogtby dokona¢ poprawy w ten sposéb, ze uznatby
konkretne terminy z HRF za ,wazniejsze” i uzna¢ w ten sposéb, ze okresy rozliczeniowe
w RCO s3g btedne. Wykonawcy, sktadajgc oferte, wskazujg jednocze$nie na petng
akceptacje postanowien SIWZ, zatem wykonawca podat rowniez, ze w przypadku
rozbieznosci pomiedzy RCO a HRF nalezy stosowa¢ RCO, a wiec istotnie skrocic terminy
realizacyjne.

Tak wiec Zamawiajgcemu pozostawataby jedynie mozliwo$¢ dostosowania nizszego

w hierarchii HRF do wyzszego RCO. Jednak jest to niemozliwe, gdyz w takiej sytuaciji
Zamawiajacy zastepowatby wykonawce podejmujgc za niego okreslone decyzje. Terminy

w HRF sg okre$lone dziennie (koncowy termin zakonczenia danego kamienia milowego),
aw RCO ujete sg dwumiesieczne okresy rozliczeniowe. Gdybysmy uznac, ze istnieje po
stronie Zamawiajgcego mozliwo$¢ zmiany terminéw wynikajgcych z HRF, aby byty one
zgodne z RCO, musiatby on zadecydowa¢, w ktérym dniu z danego okresu rozliczeniowego
prace miatyby sie zakonczyc¢, np. KM 402.1 data zakonczenia w HRF to 28 pazdziernika
2020 r., podczas gdy RCO wskazuje na VIl okres rozliczeniowy, a wiec okres marca

i kwietnia 2020 r. Zmiana polegataby zatem na wyborze jednego dnia z tego okresu, przy
czym na etapie zmiany Zamawiajgcy wie jedynie, ze termin wynikajgcy z HRF jest
nieprawidtowy, a prace powinny zakonczy¢ sie w jakim$ dniu z dwumiesiecznego okresu
rozliczeniowego wynikajgcego z RCO. Zatem zmiana polegataby na wytworzeniu nowej
tresci oswiadczenia woli, a dziatanie Zamawiajgcego byloby zastgpieniem wykonawcy w jego
decyzji, uwzgledniajgc w tym wszystkie zatozenia, jakie czynit wykonawca tworzac HRF (np.
liczbe dni $wigtecznych przypadajacych w danym okresie realizacji prac - dla kazdego jest
czyms$ oczywistym okoliczno$¢, ze w danym okresie). Analogicznie inaczej planuje sie
dtugo$¢ prac w miesigcach zimowych niz w letnich. Nie ma zatem mozliwosci takze z tego
powodu tatwego (samodzielnego) zdecydowania, jak stworzy¢ HRF przy wykorzystaniu
ogoinego RCO.

Ponadto ustawy podatkowe nakazujg wystawienie faktury (dokonanie rozliczenia)

w okreslonym terminie. W przypadku rob6t budowlanych wykonawca moze wystawi¢ fakture
w terminie 30 dni od dnia wykonania pracy. W konsekwencji mogltoby sie okaza¢, ze

w sytuacji, gdy konsorcjum TORPOL w RCO wskazato date rozliczenia na XVI okres
rozliczeniowy, w rzeczywisto$ci prace chciato zakonczy¢ pod koniec okresu rozliczeniowego



XV, a rozliczenie w XVI jest wynikiem przepisow umozliwiajgcych wystawienie faktury
w terminie 30 dni po zakonczeniu danego zakresu prac.

Watpliwe jest tez, czy poprawa ponad 50% terminéw realizacyjnych nie jest zmiang istotng
(kwestie istotnosci nalezy rozstrzyga¢ ,pod warunkiem ograniczenia zakresowego,
ilosciowego czy jakosciowego tego typu zmian”), a takze utrwalone jest w orzecznictwie
stanowisko, iz niedopuszczalne jest poprawienie tresci oferty w tych sytuacjach, gdy
Zamawiajagcy musiatby zastepowac wykonawce w jego decyzjach. Wskazuje sie bowiem, ze
,oferta stanowi oSwiadczenie wykonawcy, ktére powinno by¢ sformutowane

i skonkretyzowane juz w momencie jej ztozenia. Nie mozna zatem oczekiwac, ze oferta
bedzie ksztattowana w wyniku poprawy btedow i brakéw, jakie miaty miejsce w momencie jej
zlozenia...” (sygn. KIO 1598/18). Zamawiajgcy nie ma prawa do poprawienia oSwiadczenia
woli wykonawcy sytuacjach, gdy musiatby samodzielnie podejmowac okre$lone decyzje.
Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku z og6lnym
zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢ wytworzenia
zupetie odmiennego, nowego oSwiadczenia woli wykonawcy, np. w przedmiocie
oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig.

W szczegolnosci przy zmianie oferowanego $wiadczenia zamawiajgcy nie moze polegaé
tylko na o$wiadczeniu wykonawcy, w jaki sposéb jego oferte nalezy poprawi¢, bez
dodatkowych, niejako obiektywnych, przestanek w tym zakresie. Omyiki, o ktérych mowa

w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych winny mie¢ taki charakter, by
czynnosci ich poprawy mégt dokonaé zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy
w tej czynnosci (KIO 478/13). ,Inna omytka niepowodujgca istotnej zmiany w tresci ziozonej
oferty, to taka, ktéra moze by¢ poprawiona przez zamawiajgcego samodzielnie, w oparciu

o postanowienia SIWZ i tres¢ oferty. Uzgadnianie nowej treSci oswiadczenia wykonawcy
zawartego w ztozonej ofercie prowadzi natomiast wprost do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3,
art. 87 ust. 1, a takze art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych” (KIO 1808/17).

Zatem w niniejszej sprawie poprawienie przez Zamawiajgcego niezgodnosci HRF i RCO
bytoby niemozliwe. Tym samym oferta konsorcjum TORPOL powinna zosta¢ odrzucona.
Zamawiajgcy musiatby bowiem w istocie zastgpi¢ wykonawce, tworzac w ten sposéb nowg
jakos¢ w odniesieniu do elementéw przedmiotowo istotnych oferty, tj. terminow realizaciji
prac.

Zamawiajgcy widziat juz te problemy na etapie tworzenia SIWZ, gdzie wskazat
jednoznacznie, ze ,niezgodnos¢ HRF z RCO, w szczegolnosci co do ilosci i rodzaju Kamieni
Milowych, spowoduje odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na niezgodnos¢ z trescig SIWZ
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP”. W konsekwencji zmiana tresci oferty stataby
W sprzecznosci z wyraznie i precyzyjnie wskazanym w SIWZ stanowiskiem Zamawiajacego,
ktéry z goéry zauwazyt niemozliwo$¢ w takiej sytuaciji dostosowania obu dokumentow

i wyraznie przestrzegt wykonawcéw przed tym, aby w dokumentach tych znalazly sie takie
btedy.

Powyzej opisane okoliczno$ci wskazujg jednoczesnie na naruszenie przez Zamawiajgcego
zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a wiec naruszenia
obligu prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu
nr 1 jako bezzasadnego oraz umorzenie postepowania w zakresie zarzutu nr 2 i 3, ktore
wskutek alternatywnego sformutowania w odwotaniu zostaty przez Zamawiajgcego
uwzglednione w ten sposoéb, ze Zamawiajgcy poprawit nieistotne omytki w ofercie i wezwat
wykonawce do wyrazenia zgody i zgoda ta zostata wyrazona. Tym samym zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stat sie bezprzedmiotowy,

a uwzglednienie jednego z dwéch alternatywnie sformutowanych zarzutow jest
uwzglednieniem odwotania w tym zakresie, gdyz sformutowana przez Odwotujgcego
alternatywa pozostawia ze swej istoty wybor Zamawiajgcemu co do sposobu postepowania

z odwotaniem w objetym alternatywg zakresie.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego terminu rozpoczecia prac w zakresie instalacji sanitarnych
(poz. 59-62 HRF), Zamawiajacy podkreslit, ze nie ma podstaw do stawiania tezy

o0 niezgodnosci oferty z SIWZ, poniewaz zaden zapis SIWZ nie wytgczat prawa wykonawcow
do tego, aby prognozowa¢ w HRF mozliwo$¢ wykonywania pewnych prac, zanim
Zamawiajgcy wyda polecenie ich rozpoczecia (NTP).

Zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy, okreslajac termin rozpoczecia prac w zakresie
branzy sanitarnej blisko trzy tygodnie przed zaktadanym terminem wydania NTP, postgpit



niezgodnie z SIWZ, a w szczegdlnosci z przytoczonymi w odwotaniu postanowieniami wzoru
umowy. Argumentacja Odwotujgcego charakteryzuje sie wybiérczym traktowaniem zapisow
umowy, co jest sprzeczne z zasadami logiki i przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych (art. 140 ust. 1, ktéry okres$la, iz zakres umowy jest tozsamy z treScig oferty, a ta
jest tworzona w oparciu o catosciowe brzmienie SIWZ i jego zatgcznikdw), a takze Kodeksu
cywilnego (w tym art. 65 § 2). Nalezy zatem traktowac wnioski, jakie wysnut Odwotujgcy,

jako niezgodne z literalnym brzmieniem wzoru umowy i jej sensem.

Cytowane postanowienie § 2 ust. 3 wzoru umowy: ,W okresie od dnia zawarcia Umowy do
dnia wystawienia NTP, Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ realizowania przez Wykonawce
Prac w ramach Kamienia Milowego 001 Projekty wykonawcze i ewentualne projekty
budowlane zamienne, jesli Wykonawca wskazat realizacje Kamienia Milowego 001 przed
wydaniem NTP w HRF zatgczonym do Oferty Wykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest do
uprzedniego poinformowania Zamawiajgcego w formie pisemnej o zamiarze, terminie,
zakresie oraz koszcie Prac w ramach Kamienia Milowego 001, ktérych Wykonawca zamierza
sie podjg¢” nie zakazuje wykonywania przed wydaniem NTP innych prac niz przewidziane do
realizacji w ramach Kamienia Milowego 001. Potwierdza to brzmienie § 2 ust. 4 i 5 wzoru
umowy: ,Wykonywanie przez Wykonawce Prac innych niz Prace w ramach Kamienia
Milowego 001 jest dopuszczalne jedynie po uzyskaniu pisemnej zgody Zamawiajgcego i pod
warunkiem zobowigzania do realizacji petnego zakresu Kamienia Milowego. Wniosek

0 wydanie zgody musi wskazywac termin, zakres oraz koszt planowanych Prac.

W przypadku wykonywania przez Wykonawce jakichkolwiek Prac przed wydaniem NTP
Wykonawca jest zobowigzany do przestrzegania odpowiednich postanowien Umowy,

w szczegolnosci dokonywac odpowiedniego informowania Zamawiajgcego, badz uzyskiwaé
jego zgode.”

Poza tymi postanowieniami wzor umowy nie zawiera postanowien dotyczacych rozpoczecia
realizacji prac w ramach KM, ani nie okresla zadnych sankcji za rozpoczecie takich prac
wczesniej niz dzien wydania NTP. Z powyzszych klauzul wynika jedynie to, ze przyjety przez
Przystepujgcego termin rozpoczecia prac 12 grudnia 2018 r. (a wiec wczesniejszy o niecate
trzy tygodnie od zaktadanego terminu NTP) stanowi ryzyko Przystepujacego, iz Zamawiajgcy
nie wyrazi zgody na rozpoczecie realizacji prac w branzy sanitarnej z takim trzytygodniowym
wyprzedzeniem. To zas musiatoby skutkowac tym, ze wykonawca miatby o trzy tygodnie
czasu mniej na realizacje prac z branzy sanitarnej, a nie o niezgodnosci oferty
Przystepujgcego z SIWZ

Nie da sie nie zauwazy¢, iz celem zapiséw § 2 ust. 3, 4, 5, 13 WU, a takze zastrzezenie
konieczno$ci uzyskania zgody na realizacje prac przed wydaniem NTP, jest zabezpieczenie
Zamawiajgcego przed roszczeniami z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia w przypadku
samowolnej realizacji prac przez wykonawce. Wida¢ to szczegdlnie w kontekscie
szczeg6towego postanowienia § 2 ust. 13, dotyczacego zgody Zamawiajgcego na
ograniczong odptatno$¢ za wykonanie projektéw. Nie byto celem Zamawiajgcego
uniemozliwienie prowadzenia prac przygotowawczych do wykonania robét czy tez
planowania organizacji prac przed wydaniem NTP.

Postepowanie toczy sie w trybie zaprojektuj i wybuduj. Obowigzkiem wykonawcy jest zatem
przygotowanie projektéw przed rozpoczeciem prac budowlanych. Jest zatem oczywiste, iz
rozpoczecie whasciwych roboét budowlanych, a w szczegolnosci tych z branzy sanitarnej
(instalacje, sieci gazowe, kanalizacyjne, wodne) przed wykonaniem projektu nie jest
mozliwe. Nie oznacza to jednak, ze wykonawca, przygotowujgc oferte, nie mogt zaktadac, iz
w ramach tego KM nie dokona pewnych prac przygotowawczych z zakresu branzy
sanitarnej, ktére nie wymagajg nawet zgody Zamawiajgcego, np. zakup lub transport rur
koniecznych do wbudowania w grunt. Jakkolwiek bowiem nazwa KM 701.1, 701.2, 701.3
postuguje sie zwrotem ,instalacje” sanitarne, to juz w PFU jest mowa réwniez o sieci
wodociggowej, kanalizacyjnej i gazowej, ktérych realizacja rozpocznie sig¢ zapewne

w poczatkowej fazie robot (tak tez wynika z HRF Przystepujgcego) z racji np. koniecznosci
wbudowania w ziemie rur. Wykonanie tych prac wymaga zamowienia materiatdw
budowlanych i ich przywiezienia w okolice terenu budowy. Zamawiajgcy zatozyt, iz ten krotki
okres (trzytygodniowy) moze dotyczyé wiasnie organizacii, czy tez przygotowania pewnych
prac niewymagajgcych nawet zgody Zamawiajgcego, gdyz Zamawiajgcy moze o nich nawet
nie wiedzie¢. W takim kontekScie wczesniejsze podjecie dziatan przez wykonawce
nalezatoby rozpatrywac pozytywnie jako dbato$¢ o realizacje zamowienia. Takie
uksztattowanie HRF w zakresie rozpoczecia prac w branzy sanitarnej w zadnym przypadku
nie moze by¢ interpretowane jako niezgodnos¢ z SIWZ (w tym ze wzorem umowy).
Zamawiajgcy nie wyjasniat tej kwestii w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz jest ona bez znaczenia w kontekscie badania zgodno$ci oferty z SIWZ
Zamawiajacy nie narzucat (oprécz KM 501.2, ktérego nie dotyczy zarzut odwotania)
terminéw wykonania poszczegolnych Kamieni Milowych, ani tez nie okreslat terminu wydania
NTP (kazdy wykonawca mogt ten termin ustali¢ dowolnie), w zwigzku z czym takze pod tym
katem nie mozna moéwic o niezgodno$ci przyjetego rozpoczecia prac w branzy sanitarnej
jako niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ. Wypada tez zauwazy¢, ze tres¢ HRF



zatgczonego do oferty nie miata by¢ ostateczng wersjg tego dokumentu, poniewaz § 3 ust.
12 wzoru umowy przewidywat, iz: ,W terminie 3 (trzech) dni od wydania NTP Wykonawca
przedtozy Zamawiajgcemu skorygowany HRF oraz Wykonawca bedzie przedktadat
skorygowany (aktualny) HRF (w wersji elektronicznej i papierowej 2 (dwa) egzemplarze),
kiedykolwiek poprzedni HRF stanie sie niespdjny z faktycznym postepem Prac, Wykonawca
jest zobowigzany przedtozy¢ aktualny HRF w terminie 7 (siedmiu) dni od otrzymania
wezwania od Zamawiajgcego. Zaktualizowany HRF musi zosta¢ zaakceptowany przez
Zamawiajacego, z wyjatkiem HRF, w ktérym zmianie ulegng daty graniczne realizacji
Inwestyciji, tj. daty realizacji Kamieni Milowych 501.1, 501.2 oraz termin Odbioru
Pogwarancyjnego. W przypadku zmian dat granicznych realizacji Inwestycji zmiana HRF
wymaga zawarcia pisemnego aneksu do Umowy.”

Zamawiajgcy nie przywigzywat zatem istotnej wagi do konkretnych dat wskazanych w HRF,
istotna jest aktualnos¢ HRF wzgledem faktycznego postepu prac, gdyz terminy z HRF
przektadajg sie na ptatnosci czesciowe. § 3 ust. 11 WU stanowi, ze: ,HRF okresla Kamienie
Milowe dla pfatnosci czeSciowych, daty ich realizacji, a RCO procentowe Wynagrodzenie
Wykonawcy za realizacje poszczegélnego Kamienia Milowego”.

W przypadku rozbieznosci harmonogramu z faktycznym postepem prac Zamawiajgcy
przewidziat w § 3 ust. 12 WU mozliwos¢ korekty HRF. Nie ma powodu, by w ramach takiej
korekty (3 dni od wydania NTP) Przystepujacy nie mogt skorygowac daty rozpoczecia prac
w branzy sanitarnej, jesli okaze sie, ze w tym zakresie HRF jest nieaktualny. Wydaje sie to
jednak bezprzedmiotowe, skoro chodzi o kwestie ptatnosci, a tym samym data rozpoczecia
prac w branzy sanitarnej nie ma zadnego znaczenia dla terminu ptatnosci.

Kolejna okoliczno$¢ istotna z punktu widzenia oceny oferty, to kwestia ryzyka
Przystepujgcego i proporcja miedzy okresem trzech tygodni i catym okresem realizacji rob6t
w branzy sanitarnej, ktéry wykonawca ustalit na 18 miesiecy. Gdyby przyjac, iz wykonawca
okreslit termin rozpoczecia prac w branzy sanitarnej nie w celu zadbania o zapewnienie
materiatow budowlanych (co nie wymagatoby zgody Zamawiajgcego), ale np. w zakresie
robét ziemnych polegajacych na wykopaniu rowdw w celu potozenia sieci kanalizacyjnej,
wymagajgcych wejscia na plac budowy, to w przypadku braku zgody Zamawiajgcego,
wykonawca ponidstby ryzyko opdznienia tych prac o trzy tygodnie, ale nadal miatby czas na
ich wykonanie 17 miesiecy i 10 dni, liczac od zatozonego NTP, czyli 2 stycznia 2019 .
Zamawiajgcy uznat, iz nawet w takim przypadku nie zagraza to realizacji zamowienia ze
wzgledu na bagatelno$¢ okresu, o ktéry wykonawca musiatby sie wstrzymywac z realizacjg
robét. Ryzyko dla catego projektu zwigzane z opdznieniem rozpoczecia prac w branzy
sanitarnej jest pomijalne.

Zamawiajacy, ze wzgledu na ww. okolicznosci przyjat jednak, iz prawem wykonawcy
(zgodnie z § 2 ust. 4 i 5 umowy) byto zgtoszenie w ramach HRF dokonania pewnych prac

w zakresie branzy sanitarnej przed NTP i nie potraktowat tej kwestii jako omytki, ale jako
dziatanie zgodne z SIWZ. W przypadku, gdyby uznac, iz jest to rozbiezno$¢ oferty wzgledem
tresci SIWZ, to nalezy jg rozpatrywac¢ w kategorii oczywistej omytki pisarskiej lub, przy
bardziej rygorystycznym podejsciu, w kategorii innej omyiki niepowodujgce;j istotnej zmiany
w tresci oferty wzgledem treSci SIWZ. Zatozenie, iz omytka istnieje, wymagatoby przyjecia, iz
z umowy czytanej jako cato$¢ (a nie tylko z § 2 ust. 3 WU) wynika, ze zaden KM nie moze
sie rozpoczg¢ przed datg NTP (oprécz KM 001). To zas automatycznie implikuje obowigzek
uznania, iz Przystepujacy miat obowigzek automatycznego ustalenia poczatku realizacji KM
701.1, 701.2, 701.3 nie wczes$niegj niz od 2 stycznia 2019 r., skoro przyjat takg date jako
termin wydania NTP. Oczywisto$¢ omytki wynika wiasnie z tej konstrukcji myslowej, ktorg
sam przyjgt Odwotujgcy w odwotaniu. Gdyby uzna¢ tok rozumowania Odwotujgcego za
prawidtowy, to poprawa omytki bytaby niezbedna (obowigzkowa w $wietle brzmienia art. 87
ust. 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych) i nie mogtoby by¢ mowy o odrzuceniu oferty
Przystepujgcego. Alternatywnie mozna by przyjac, iz zasadne jest poprawienie takiej omytki
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyby uznag¢, iz
przesuniecie terminu rozpoczecia realizacji prac w branzy sanitarnej na dzien wydania NTP
wymaga zgody wykonawcy. Jest to zmiana tak bagatelna (proporcja op6znienia wzgledem
catego okresu przeznaczonego na realizacje branzy - 18 miesiecy), iz jej nieistotnosé

w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie budzi watpliwosci.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego rozbieznosci miedzy HRF i RCO w zakresie
przyporzadkowania terminéw realizacji poszczegélnych ,Kamieni Milowych” okreslonych

w HRF do okreséw rozliczeniowych w tabeli stanowigcej element RCO nalezy przyjaé, iz jest
to omytka, ktdrg nalezy poprawi¢ w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Niestusznie Odwotujgcy sugeruje, iz brak jest mozliwosci ustalenia kierunku dokonania
poprawy rozbieznosci ww. dokumentéw. Przede wszystkim nie wiadomo, na jakiej podstawie
Odwolujgcy wywodzi, iz hierarchia dokumentéw (zatgcznikéw do umowy) okreslona w § 1
ust. 10 WU ma znaczenie dla oceny oferty Przystepujacego. Zapis ten brzmi nastepujgco:



»W przypadku rozbieznosci pomiedzy dokumentami tworzgcymi Umowe, Strony sg zwigzane
zapisami tego dokumentu, ktéry znajduje sie wyzej w hierarchii dokumentéw. Strony ustalajg
nastepujgca hierarchie dokumentdw: a) dokument niniejszej Umowy, b) PFU,

c) dokumentacja przekazana przez Zamawiajgcego, w tym projekty budowlane, d) RCO,

e) HRF, f) HRU; g) Oferta Wykonawcy.”

Wzér zatgcznika RCO w tabeli dotyczacej rozliczen nie posiada wymogu wskazania dat
zakonczenia realizacji poszczegolnych KM, a jedynie miejsce do wskazania numeru KM

i wartosci KM. Natomiast zgodnie z punktem 3. zatacznika nr 2 do IDW w HRF nalezato
wskazac ,poczatek i koniec realizacji danego Kamienia Milowego”. Tak wiec jedynym
dokumentem, w ktérym wymagano okreslenia terminow realizacji KM, byt HRF. Nie ma
zatem podstaw do wywodzenia, ze jest jaka$ ,rozbiezno$¢ miedzy dokumentami tworzacymi
umowe”, ktéra wymaga zastosowania hierarchii dokumentéw. Przywofany zapis ma na celu
umozliwi¢ realizacje umowy w przypadku, gdy zapisy sg sprzeczne, podczas gdy

w omawianej sytuacji nie mamy do czynienia ze sprzecznoscia, tylko z nieprawidtowym
przyporzadkowaniem dat ujawnionych w jednym dokumencie do tabeli zawierajgcej okresy
rozliczeniowe z RCO. Hierarchia z § 1 ust. 10 WU nie ma zatem zastosowania do poprawy
omytki. W efekcie nie ma zadnej watpliwosci co do tego, jak poprawi¢ opisang omytke:
nalezy, kierujgc sie datami zakonczenia realizacji KM z HRF, przyporzadkowaé KM do

18 dwumiesiecznych okres6w rozliczeniowych podanych w tabeli RCO. W taki sposob

w odniesieniu do wszystkich KM objetych zarzutem odwotania, dokonano poprawy omyiki
10 maja 2019 r. i przestano do Przystepujacego pismo z wezwaniem do wyrazenia zgody.
Przystepujgcy w terminie 3 dni takg zgode wyrazit.

Nalezy zatem uznac, iz oferta konsorcjum TORPOL zostata prawidlowo poprawiona i nie
podlega odrzuceniu. Z catosci dokumentacji postepowania wynika przy tym, ze RCO jest
skutkiem propozycji zawartych w HRF - ewentualne zmiany w HRF, dopuszczone umowsa,
powodujg zmiany w RCO, a nie odwrotnie. Zamawiajgcy wiec zgodnie z takg zasadg oraz ze
wzgledu na jednoznacznie wskazane w HRF terminy i zakresy wykonywanych czynnosci,
dostosowat do nich ewidentnie omytkowo sformutowane postanowienia RCO, co
powodowato niezgodnos¢ z SIWZ, tj. wymaganiem, by ptatnos¢ wg RCO nastepowata za
czynnosci wykonane w okresach poprzednich dwéch miesiecy.

Il Stanowisko przystepujgcego

Przystepujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Torpol S.A.
i Zaktady Automatyki ,KOMBUD” S.A. popart stanowisko Zamawiajgcego oraz wnidst

o odrzucenie odwotania, a w przypadku stwierdzenia braku przestanek do odrzucenia

- 0 jego oddalenie w catosci, a takze zasgdzenie kosztéw wg norm przepisanych.

Wskazat, ze zdaniem Odwotujgcego doszto do niezgodnosci tresci dokumentu ,Dokument
Rozliczeniowy” z tre$cig HRF oraz trescig punktu 7. zatgcznika nr 2 do IDW ze wzgledu na
to, ze w tresci Dokumentu Rozliczeniowego wpisano wartosci poszczegolnych 31 Kamieni
Milowych w innych, niz, jak wynika to z HRF, okresach rozliczeniowych. W ocenie
Odwolujgcego taka niezgodno$¢ stanowi podstawe do odrzucenia oferty, zgodnie z treScig
punktu 7. zatgcznika nr 2 do IDW. Zamawiajacy, dziatajac w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, dokonat poprawy Dokumentu Rozliczeniowego, na co
Przystepujacy wyrazit zgode. Biorgc pod uwage tre$¢ art. 191 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, omawiany zarzut w dniu wyrokowania jest nieaktualny, wobec czego
podlega oddaleniu.

To, czy niezgodnosci i btedy zawarte w Dokumencie Rozliczeniowym stanowig podstawe
odrzucenia oferty, jest uzaleznione gléwnie od tego, jaka role przypisano temu dokumentowi
w danym postepowaniu. Musi ona by¢ oceniana na podstawie analizy SIWZ i innych
dokumentéw postepowania. Analiza ztozonego do oferty Przystepujacego HRF oraz RCO

(w tym Dokument Rozliczeniowy) pokazuije, ze ilosci (60) i rodzaje (numery i nazwy) Kamieni
Milowych sg ze sobg spdjne i sg identyczne jak we wzorze opublikowanym przez
Zamawiajgcego. Nie doszto zatem do zmiany sposobu $wiadczenia. W kontek$cie sposobu
Swiadczenia ewentualng podstawg do odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych mogtby by¢ Dokument Rozliczeniowy zmieniajacy ilosci i rodzaje
Kamieni Milowych (pkt 7 zatagcznika nr 2 do IDW), co nie miato miejsca.

Dokument Rozliczeniowy stanowi jeden z 14 wewnetrznych dokumentéw sktadajgcych sie

na tre§¢ RCO, co dowodzi ztozonosci tego dokumentu, a tym samym réznej wagi jego czesci
sktadowych. Elementami istotnymi RCO z punktu widzenia przysztego zamoéwienia
publicznego sg poszczegodlne wartosci wynagrodzenia za Kamienie Milowe, a nie daty ich
ptatnosci wpisane w Dokumencie Rozliczeniowym.

W tytule Dokumentu Rozliczeniowego widnieje opis: ,Planowana realizacja Kamieni
Milowych w odniesieniu do okreséw rozliczeniowych wraz z podsumowaniem”, co dowodzi



ze ma on charakter jedynie pogladowy i planowy.

Z wzoru umowy wynika, ze Dokument Rozliczeniowy nie jest podstawg do naliczenia
ewentualnych kar umownych (§ 8 WU). Dokument Rozliczeniowy w zadnym miejscu wzoru
umowy nie wystepuje samodzielnie, nie jest wiec samodzielnie dokumentem konstytuujgcym
moment zapfaty wynagrodzenia, a wiec wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie moze by¢
podstawg do zadania zaptaty wynagrodzenia w terminach w nim wpisanych. § 4 ust. 6 WU
oraz punkt 5. tresci formularza ofertowego stanowi, ze wynagrodzenie wykonawcy ma
charakter ryczattowy, co dowodzi, ze nie moze ono ulec zmianie (poza warunkami opisanymi
w klauzulach rewizyjnych § 18), wiec wpisane wartosci i terminy zaptaty wynagrodzenia

w Dokumencie Rozliczeniowym nie rzutujg na wysokos¢ i termin zaptaty wynagrodzenia, nie
zmieniajg tym samym pozycji ekonomicznej oferty (ryczatt jest ryczattem).

Zgodnie z § 3 ust. 10 WU wykonawca bedzie realizowat przedmiot umowy w oparciu o HRF,
RCO i HRU. Dalej w § 3 ust. 11 WU definiuje sie role HRF, ktéry ,okresla Kamienie Milowe
dla Ptatnosci czesciowych, daty ich realizacji” (ergo okresla wstepne terminy ptatnosci),

a RCO okresla ,procentowe Wynagrodzenie Wykonawcy za realizacje poszczegolnego
Kamienia Milowego” (ergo okresla poszczegdlne wartosci wynagrodzenia, a nie termin
zaptaty). Powyzsze dowodzi, ze okresy rozliczeniowe wpisane w Dokumencie
Rozliczeniowym (terminy zapfaty) nie majg istotnego znaczenia dla tre$ci przysztego
zobowigzania, bo okreslone one sg w HRF i zalezne od odbioréw prac.

Zgodnie z § 6 WU podstawg do zaptaty wynagrodzenia bedzie: protokét odbioru (§ 6 ust. 1
oraz ust. 2 pkt. 1), spisany przez Komisje Odbiorowg (§ 6 ust. 4), odebrane w dniu, w ktérym
Komisja Odbiorowa podpisze protokét niezawierajgcy uwag (patrz § 6 ust. 6). Fakturowanie
odbywac sie bedzie natomiast w oparciu o HRF i RCO na podstawie protokotéw odbioréw
bez uwag albo protokotow odbioréw zgodnych z § 6 ust. 8 pkt 1 lit. a Umowy wystawionych
przez Komisje Odbiorowa. Podstawg do Odbioru Cze$ciowego oraz wystawienia w tym
zakresie faktury VAT, bedzie podpisany protokét Odbioru Czesciowego, przy czym
Wykonawca moze wystawi¢ fakture VAT nie czeSciej niz jeden raz na 2 miesigce, po
zakonczeniu petnego etapu Prac, zgodnie z Kamieniem Milowym przedstawionym w HRF

i RCO, wyszczegolniajgc na fakturze VAT wykonane zakresy Prac. Fakturowanie Kamieni
Milowych, w zakres ktérych wchodzi przebudowa toréw, moze nastgpi¢ dopiero po
dokonaniu Odbioru Czesciowego i Odbioru Eksploatacyjnego (§ 4 ust. 9). Dowodzi to, ze
niezaleznie do tego, w jakim okresie rozliczeniowym wpisana zostata wartos¢
poszczegodlnego Kamienia Milowego w Dokumencie Rozliczeniowym (wykonawcy mogli
wpisac te wartosci w XVl okresie), to wymagalnos¢ wynagrodzenia nastepowac bedzie
zawsze wylgcznie po spisaniu Protokotu odbioru Czesciowego i Eksploatacyjnego przez
Komisje Odbiorowa - bez wzgledu na pierwotng tre$¢ Dokumentu Rozliczeniowego
zfozonego do oferty. Dowodzi to rowniez braku istotnosci tego dokumentu, ktéry ma
charakter pogladowy.

Dokument Rozliczeniowy zawiera planowane oswiadczenie woli wykonawcy co do terminéw
zaptaty za Kamienie Milowe. Wskazane w nim terminy i warto$ci wynagrodzenia majg
jedynie charakter pomocniczy i poglagdowy, gdyz wartos¢ i zakres ptatnosci cze$ciowych
bedg uzaleznione nie od dat wskazanych w Dokumencie Rozliczeniowym, ale od wartoSci

i zakresu prac, ktérych odbioru dokona Zamawiajgcy. Przedmiotowy btgd w ogdle nie wptywa
na terminy i wysoko$¢ ptatnosci, do ktorych realizacji zobowigzany bedzie Zamawiajacy. To
Zamawiajgcy kazdorazowo bedzie decydowac, jakie elementy prac zostaty wykonane
poprawnie i na tej podstawie dokonuje ptatnosci czesciowych tylko za te elementy.
Sporzadzenie nieporéwnywalnych dokumentéw HRF i Dokumentu Rozliczeniowego opartych
na PFU, IDW oraz WU, nie stanowi niezgodnosci oferty z treScig SIWZ rowniez z uwagi na
ustawowg zasade przeniesienia ryzyka nalezytej kalkulacji ryczattowej ceny oferty na
wykonawce (art. 632 § 1 Kodeksu cywilnego). Wykonawca i tak bedzie zobowigzany do
wykonania wszystkich prac objetych PFU stanowigcym integralng cze$¢ umowy o roboty
budowlane (art. 649 Kodeksu cywilnego), a terminy zaptaty bedg uzaleznione od odbiorow
poszczegodinych prac (art. 647 Kodeksu cywilnego), a nie od HRF czy Dokumentu
Rozliczeniowego.

W ocenie Przystepujacego omyiki te mogty by¢é poprawione w trybie i zakresie, na jaki
pozwalajg zapisy art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zakresie niezgodnosci HRF ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia Odwotujgcy
zbudowat argumentacje sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ na naruszeniu
postanowien wzoru przysztej umowy, tj. § 2 ust. 2 i 3 z zapiséw umowy wywodzac, ze
Zamawiajgcy zakazat wykonywania jakichkolwiek prac przed dniem zawarcia umowy oraz
przed wydaniem NTP, ktory to zakaz nie dotyczy jedynie wykonania Kamienia Milowego 001
~Projekty wykonawcze i ewentualne projekty budowlane zamienne”. Jednak wskazane
postanowienia nie wprowadzajg zakazu wykonania Kamieni Milowych przed zawarciem
umowy - § 2 ust. 2 konstytuuje termin rozpoczecia realizacji Umowy oraz termin wydania
NTP, a § 2 ust. 3 prawo do realizacji Kamienia Milowego 001 przed wydaniem NTP. Zapisy



te nie wprowadzajg zakazu wykonania Kamieni Milowych przed zawarciem umowy czy
wydaniem NTP, a takie prace kazdy wykonawca moze podja¢ wyprzedzajgco - na wiasne
ryzyko i koszt.

Zatgcznik nr 2 do IDW (Wymagania dotyczace przygotowania HRF) w punkcie 6. moéwi, ze
HRF ma ,zosta¢ przygotowany z uwzglednieniem wybranej technologii realizacji Prac oraz
planowanych terminéw zamknie¢ torowych”. Zapis ten daje wykonawcy dowolno$¢é

w konstruowaniu termindéw realizacji poszczegoéinych Kamieni Milowych, z wyjatkiem
Kamienia Milowego 501.2, ktéry musi by¢ wykonany w terminie nie dluzszym niz 18 miesiecy
od wydania NTP. Oznacza to, ze dla Zamawiajgcego kluczowym Kamieniem Milowym byt
501.2. Jego waga jest réwniez potwierdzona tym, Ze za jego niewykonanie w terminie

Zamawiajacy przewidziat kare umowng. Natomiast kary umownej nie przewidziano za
zwloke w wykonaniu Kamienia Milowego 700 - Instalacje Sanitarne.

Odwolujgcy pomija § 2 ust. 4 i 5 WU, ktére wprost konstytuujg prawo do wykonywania innych
Kamieni Milowych przed datg zawarcia umowy: ,4. Wykonywanie przez wykonawce Prac
innych niz Prace w ramach Kamienia Milowego 001 jest dopuszczalne jedynie po uzyskaniu
pisemnej zgody Zamawiajgcego i pod warunkiem zobowigzania do realizacji petnego
zakresu Kamienia Milowego. Wniosek o wydanie zgody musi wskazywac termin, zakres oraz
koszt planowanych Prac. 5. W przypadku wykonywania przez Wykonawce jakichkolwiek
Prac przed wydaniem NTP Wykonawca jest zobowigzany do przestrzegania odpowiednich
postanowienn Umowy, w szczegdlnosci dokonywa¢ odpowiedniego informowania
Zamawiajgcego, bgdz uzyskiwac jego zgode.” Powyzsze zapisy umowy nie wprowadzajg
zakazu wykonania prac przed wydaniem NTP, lecz dajg wykonawcy takg mozliwos¢ po
uzyskaniu pisemnej zgody Zamawiajgcego.

§ 3 ust. 12 13 WU wskazujg na koniecznosc¢ korygowania HRF (jego aktualizaciji)

i przeprowadzenia procedury tworzenia HRU, ktory finalnie bedzie okreslat szczegotowy
zakres Prac z uwzglednieniem zamknie¢ torowych i przyjetego fazowania Prac

z uwzglednieniem Odbioréw Eksploatacyjnych. Oznacza to, ze terminy z HRF bedg
zmienne. Wykonawcy majg zatem swobode w wyborze momentu ich wykonania, a finalny
obraz terminéw znajdzie sie w HRU. Podobnie stanowi pkt 5 zatgcznika nr 2 do IDW,
zgodnie z ktorym HRF ma zosta¢ wykonany w sposédb zapewniajgcy mozliwos¢ jego
rozwiniecia, co oznacza, ze zatozenia poczynione w sktadanym do oferty HRF nie sg
»Sztywne”, poniewaz beda podlegaty aktualizacji, a tym samym nie moga stanowi¢

0 sprzecznosci tresci oferty z treScig SIWZ, bo takich sztywnych zatozen SIWZ co do
Kamienia Milowego 700 Zamawiajgcy nie wprowadza. W § 3 ust. 12 WU Zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ktore Kamienie Milowe oraz terminy sg dla niego istotne: ,Zaktualizowany
HRF musi zosta¢ zaakceptowany przez Zamawiajgcego, z wyjgtkiem HRF, w ktérym zmianie
ulegna daty graniczne realizacji Inwestycji, tj. daty realizacji Kamieni Milowych 501.1, 501.2
oraz termin Odbioru Pogwarancyjnego. W przypadku zmian dat granicznych realizaciji
Inwestycji zmiana HRF wymaga zawarcia pisemnego aneksu do Umowy.” Zamawiajacy
ustalit, ze ,sztywnymi” Kamieniami Milowymi sg 501.1 i 501.2. Koresponduje to z trescig
punktu 6. zatgcznika nr 2 do IDW (,Wymagania dotyczgce przygotowania HRF”), ktory
wskazuje na istotnos¢ Kamienia Milowego 501.2, ktory musi by¢ wykonany w terminie nie
dtuzszym niz 18 miesigcy od wydania NTP (podobnie § 8 WU kary umowne).

Kolejng istotng dla Zamawiajgcego datg jest termin realizacji wyznaczony w punkcie 6. IDW
na 36 miesiecy.

Istotno$¢ ww. dat okresla tez § 18 WU, bowiem kazda zmiana istotna wymaga zawarcia
aneksu do umowy. Z § 18 wynika, ze zmianami istotnymi bedg terminy Kamieni Milowych

501.1, 502.2 oraz termin Odbioru Pogwarancyjnego, wiec jedynie te terminy mogg stanowi¢
0 merytorycznej niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ W przypadku oferty
Przystepujacego takiej niezgodnosci nie mozna stwierdzic.

Wobec powyzszego wpisanie realizacji Kamienia Milowego 700 w dacie 12.12.2018 roku nie
mozna traktowac jako niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

To, czy Przystepujacy wykonatby czynnosci wyprzedzajgco lub wykonatby je dopiero po
zawarciu umowy lub wydaniu NTP, nie wptywa na zobowigzania wzgledem Zamawiajgcego
i nie czyni jego oferty niezgodnej z trescig SIWZ. Przystepujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu
wykonanie zamoéwienia na warunkach oraz w terminach wyartykutowanych w tresci SIWZ,

a dowodem tego sg o$wiadczenia zlozone w punktach: 2, 4, 5, 7 i 12 formularza ofertowego.
W przypadku, gdy Kamien Milowy 700 bedzie realizowany po dniu zawarcia umowy lub
wydania NTP, przesunigcie wzgledem zfozonego do oferty HRF nie bedzie miato wptywu na
pozostate terminy realizacji umowy. Kamien Milowy 700 zostanie wykonany w petnym
zakresie niezaleznie od terminu rozpoczecia.



Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przez zaniechanie poprawienia w ofercie konsorcjum TORPOL omytek
polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéow zaméwienia,

a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez wybor konsorcjum TORPOL niezgodnie z przepisami ustawy i w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowanie wykonawcéow
zostat ogdlnie sformutowany, a uzasadnienie stoi w sprzecznosci z zarzutem, bowiem
Odwolujgcy zarzuca brak poprawienia oferty, a dalej twierdzi, ze Zamawiajgcy nie powinien
dokonywa¢ poprawy oferty. W ocenie Przystepujgcego takie sformutowanie tresci zarzutu
odwotania czyni go wewnetrznie sprzecznym, a tym samym uniemozliwia jego prawidtowe
rozpoznanie. Zarzut ten nie koresponduje tez z wnioskami ztozonymi w tresci odwotania.

Nie znajduje on potwierdzenia w stanie rzeczy ustalonym w toku postepowania z uwagi na
dokonane czynnosci w postepowaniu, tj. poprawienie przez Zamawiajgcego tresci
Dokumentu Rozliczeniowego oraz nie ma istotnego wptywu na wynik postepowania z uwagi
na brak istotnosci wprowadzenia w tresci HRF Kamienia Milowego 007 w dacie 12.12.2018
rok, finalnie wiec podlega oddaleniu.

Skoro na oferte Przystepujgcego skladat sie szereg dokumentéw charakteryzujacych
zobowigzanie wykonawcy, to przesgdzenie kwestii zgodnosci lub niezgodnosci oferty

z treScig SIWZ wymaga ich analizy i interpretacji w catosci, a nie w sposéb fragmentaryczny
wskazujgc na pojedynczy zapis dokumentu. Uznanie stanowiska zaprezentowanego

w odwotaniu za uzasadnione doprowadzitoby do sytuaciji, w kiérej oferta Przystepujacego
podlegataby odrzuceniu wytgcznie na tej podstawie, ze okreSlona informacja nie zostata
wpisana w okreslonym miejscu w tabeli i harmonogramie, a takie jej wpisanie nie rzutuje na
treS¢ zobowigzania. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie obejmuje uchybien formalnych polegajgcych na niewpisaniu
informacji w okreslonym miejscu w tabeli i harmonogramie.

Przystepujacy, uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania, wskazat na brak formalny
w postaci niepodpisania odwotania i jego zatgcznikdw (wszystkie pliki) przekazanych
Zamawiajgcemu waznym kwalifikowanym podpisem elektronicznym. W jego opinii, jezeli
takie niepodpisane piliki trafity réwniez do Izby, odwotanie powinno zosta¢ odrzucone.

IV Ustalenia lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwolania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Co do wskazanego przez Odwolujgcego braku formalnego odwotania w postaci braku
opatrzenia odwotania i jego zatgcznikow waznym kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
Izba stwierdzita, iz pliki przekazane Prezesowi Izby zostaty takimi podpisami opatrzone.

W zakresie dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci i zgtoszonych przez niego

w odpowiedzi na odwotanie wnioskéw Izba stwierdzita, iz ,uwzglednienie” przez
Zamawiajgcego zarzutu nr 3, na ktére wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie,
w jej ocenie nie jest uwzglednieniem czesciowym odwotania, o kiérym mowa w art. 186
ustawy Prawo zamowien publicznych, ze wzgledu na to, ze z catej treSci odwotania wynika,
ze zarzut nr 2 i 3 nie sg zarzutami alternatywnymi. Zarzut nr 2 jest zarzutem giéwnym,
natomiast zarzut nr 3 zostat postawiony ewentualnie, przy czym Odwotujacy, pomimo
postawienia takiego zarzutu, w dalszej tresci odwotania wskazat, ze dokonanie czynnosci,
ktérej zaniechanie zarzucat Zamawiajgcemu, jest na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych niemozliwe. Tym samym z proceduralnego punktu widzenia
umorzenie postepowania odwotawczego w zakresie zarzutu 2. i 3. nie jest mozliwe.

Odwolujgcy sformutowat dwa zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum
TORPOL z powodu niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia: po pierwsze, w ofercie nastgpita niezgodnos¢ przedtozonych do oferty
dokumentow, tj. Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego oraz Rozbicia Ceny Ofertowej, co,
zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 pkt 7 do Instrukcji Dla Wykonawcoéw, powinno skutkowac
odrzuceniem oferty konsorcjum TORPOL oraz, po drugie, Harmonogram Rzeczowo-
-Finansowy zostat sporzadzony z naruszeniem § 2 ust. 2 i 3 Warunkéw Umowy, ktore
przewidywaty rozpoczecie wykonania prac okreslonych w czesci 700 Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego (Instalacje Sanitarne - Kamien Milowy 701.1 Instalacje gazowe,



701.2 Instalacje kanalizacyjne, 701.3 Instalacje wodne) 12 grudnia 2018 r., {j. przed datg
zawarcia umowy oraz przed NTP (Polecenie Rozpoczecia Prac wydawane przez
Zamawiajgcego), przewidzianymi na 2 stycznia 2019 .

Jako zarzut ewentualny Odwotujgcy wskazat tez naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych przez zaniechanie poprawienia oferty konsorcjum TORPOL
w zakresie omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia - jednoczes$nie jednak argumentujgc, ze dokonanie takiej poprawy nie bytoby
mozliwe.

Gtéwne zasady udzielania zaméwien publicznych, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych stanowig, ze zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych precyzuje, ze zaméwienia udziela sie
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Jak wynika z dyspozyciji z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tres¢ oferty
musi odpowiadac¢ tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, za$ zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Przy czym w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych,

z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian
wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (ust. 1 a).

Zart. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, Ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kidrego oferta zostata poprawiona.

Analiza powyzszych przepiséw prowadzi do wniosku, ze zaakceptowana przez
zamawiajgcego jako poprawna moze by¢ wytgcznie oferta odpowiadajgca ,merytorycznie”,
czyli swojg tre$cig, wymaganiom specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Przy czym

-z zatozenia - przepisy nie wprowadzajg rozréznienia stopnia czy wagi takowej
niezgodnosci pomiedzy ofertg a specyfikacjg, poza wadami, ktére mozna zakwalifikowa¢
jako omytki nieistotne, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

W ofercie zamawiajgcy moze tez poprawi¢ zauwazone btedy, ktére uzna za oczywiste omytki
pisarskie lub oczywiste omytki rachunkowe.

Harmonogram Rzeczowo-Finansowy oraz Rozbicie Ceny Ofertowej, w tym ,Planowana
realizacja Kamieni Milowych w odniesieniu do okresow rozliczeniowych wraz

z podsumowaniem”, niezaleznie od ich rzeczywistej wagi dla treSci catej oferty, sg
dokumentami, ktore ze swojej istoty stanowig dokumenty ,merytoryczne”, tj. stanowigce tres¢
oferty. Tym samym powinny by¢ w swojej tresci zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoOwienia - a takze niesprzeczne w swojej treSci pomiedzy sobg i innymi dokumentami
sktadajacymi sie na oferte, aby na ich podstawie dato sie tres¢ oferty jednoznacznie ustalic.
W zwigzku z powyzszym réwniez te dokumenty podlegaja zasadzie, zgodnie z ktérg albo
podlegaja korekcie zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, albo



podlegaja odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jak wynika z zatgcznika nr 2 do IDW ,Wymagania dotyczgce przygotowania Harmonogramu
Rzeczowo-Finansowego”, HRF powinien wskazywac okreslenie w czasie realizacji kazdego
Kamienia Milowego wymienionego w RCO w odniesieniu do tygodnia odpowiednio od
podpisania Umowy lub NTP (pkt 2); wskazywa¢ poczatek i koniec realizacji danego
Kamienia Milowego (pkt 3). Powinien tez zawieraé podsumowanie kwotowe realizaciji
Kamieni Milowych w odniesieniu do kazdego okresu rozliczeniowego od podpisania Umowy
dla Kamienia Milowego 001 oraz w odniesieniu do kazdego okresu rozliczeniowego od
wydania NTP dla pozostatych Kamieni Milowych; na potrzeby HRF nalezy przyjac, ze
polecenie NTP zostanie wydane w dniu podpisania Umowy. Nalezy przyjac, ze okres
rozliczeniowy wynosi 2 miesigce (pkt 5). HRF powinien tez uwzglednia¢ realizacje Kamienia
Milowego 501.2 w terminie nie dtuzszym niz 18 miesiecy od wydania NTP oraz planowanych
termindw zamknie¢ torowych (pkt 6).

Jak tez wskazat Zamawiajgcy w ww. zatgczniku, niezgodno$¢ HRF z RCO, w szczegolnosci
co do iloéci i rodzaju Kamieni Milowych, spowoduje odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na
niezgodnos¢ z tre$cig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Konsorcjum TORPOL przewidziato w swoim HRF podpisanie umowy i wydanie NTP na

2 stycznia 2019 r., a zakonczenie prac na 2 stycznia 2022 r., przy czym rozpoczecie czesci
prac (pozycje 59-62 HRF dotyczace instalacji sanitarnych: Kamien Milowy 701.1 Instalacje
gazowe, 701.2 Instalacje kanalizacyjne, 701.3 Instalacje wodne) zostato przewidziane na

12 grudnia 2018 .

502.2, KM502.3, KM 801.1, KM 801.2, KM 801.3 oraz KM 802.3) wykonawca wskazat okres
rozliczeniowy niezgodny z terminem zakonczenia prac wskazanym w HRF (przed
zakonczeniem tych prac) oraz z § 4 ust. 9 WU stanowigcym, ze wykonawca bedzie
wystawiat faktury nie czesciej niz raz na dwa miesigce po zakonczeniu petnego etapu prac,
zgodnie z Kamieniem Milowym przedstawionym w HRF i RCO.

Po whniesieniu odwotania Zamawiajgcy dokonat poprawienia RCO w powyzszym zakresie
w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

W ocenie Izby w ofercie konsorcjum TORPOL rzeczywiscie nastgpita wskazana przez
Odwolujgcego niezgodno$¢é Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego oraz Rozbicia Ceny
Ofertowej co do terminéw ptatnosci oraz niezgodnos¢ RCO z przywotanym postanowieniem
Warunkéw Umowy stanowigcym, ze wykonawca bedzie wystawiat faktury w zakresie danego
Kamienia Milowego po zakonczeniu petnego etapu prac. Zgodnie z zapowiedzig
Zamawiajgcego zawartg w zatgczniku nr 2 do IDW, powinno to skutkowa¢ odrzuceniem
oferty konsorcjum TORPOL, stosownie do dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Jak wynika jednak z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, oferta
podlega odrzuceniu, jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, lecz z zastrzezeniem mozliwo$ci poprawienia w tej ofercie niezgodnosci, ktéra
zostanie uznana za omytke w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowienh
publicznych.

Aby dana nieprawidtowo$¢ w ofercie mogta zostac przez Zamawiajgcego poprawiona, musi
ona spetni¢ kilka warunkow. Po pierwsze, musi ona zosta¢ uznana za dziatanie omytkowe
wykonawcy, bedgce jego niezamierzonym btedem i niezamierzong niezgodno$cig z danym
wymogiem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie zakwalifikowane jednoczesnie
jako oczywista omytka pisarska lub oczywista omytka rachunkowa. Po drugie - musi polegaé
na niezgodnosci oferty z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Po
trzecie - nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Po czwarte - co juz nie
wynika bezposrednio z tresci przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, lecz z samej istoty poprawienia omytek - zamawiajgcy musi wiedzie¢, w jaki
sposob stwierdzony btgd naprawi€.

Wskazang przez Odwotujgcego niezgodnos¢ HRF z RCO w zakresie dokumentu
~Planowana realizacja Kamieni Milowych w odniesieniu do okresow rozliczeniowych wraz
z podsumowaniem” mozna uznac za spetniajgca powyzsze warunki, a wiec podlegajgcg
poprawieniu zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie ma



watpliwosci, ze jest to niezgodnos¢ pomiedzy ofertg a postanowieniami specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia. Z okolicznosci sprawy i wyjasnien Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego wynika, ze nie jest to celowe dziatanie wykonawcy zamierzajgcego postgpic¢
w sposéb sprzeczny z wymaganiami Zamawiajgcego. Niewatpliwie mozna je zakwalifikowac
nie jako che¢ wczesniejszego uzyskania od Zamawiajgcego ptatnosci niz zostato to przez
niego przewidziane w SIWZ lub tez uzyskania ptatno$ci przed zakonczeniem danego etapu
prac, lecz btad w wypenieniu tabeli, ktdra byta dos¢ skomplikowana (zawierata 18 kolumn)

i fatwo mogta spowodowaé omytkowy wpis.

I cho¢ btad ten dotyczy kwestii ptatnosci za wykonane prace, ktéra standardowo uznawana
jest za wazng, to - biorac pod uwage catoksztatt oferty i postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia - w tym konkretnym przypadku jako cze$¢ oswiadczenia woli
wykonawcy (oferty) ma znaczenie marginalne. Zamawiajgcy bowiem tak skonstruowat
postanowienia dotyczgce HRF oraz warunkow ptatnosci, ze dane zawarte w ofercie
(Dokumencie Rozliczeniowym) mozna uznac za o tyle nieistotne, Zze nie stanowig one
konkretnej i niezmiennej deklaracji wykonawcy, a ich charakter jest informacyjny. Sam za$
Dokument Rozliczeniowy jest dokumentem porzgdkujgcym dane zawarte w HRF i RCO, t;.
przyporzadkowujgcym przewidywany termin zakonczenia prac dla danego Kamienia
Milowego do kwoty wynagrodzenia za wykonanie tego Kamienia Milowego (jest to
kompilacja danych z pozostatych dwéch dokumentow).

Tak wiec, po poréwnaniu wskazanych dokumentéw, z tatwoScig mozna byto zauwazyc, jakie
btedy przy sporzadzaniu tego dokumentu zostaty popetnione, a tym samym - stwierdzi¢,

w jaki sposéb nalezy je poprawi¢. Watpliwosci takich nie miat Odwotujgcy wymieniajgc
stwierdzone w tabeli btedy - w ktérej kolumnie dana kwota zostata wpisana, a w ktorej
powinna by¢ ujeta, jak tez Zamawiajacy, dokonujgc poprawek wiasnie w taki sam sposéb,
jak wskazat Odwotujgcy w odwotaniu. Niezaleznie tez od p6zniejszej hierarchii dokumentéw
sktadajacych sie na umowe, taki sposob korekty wpisow nalezy uznaé za poprawny,
wynikajacy z budowy oferty (wzajemnego stosunku tresci sktadajgcych sie na nig
dokumentow i spojnosci zawartych w niej deklaraciji i informacji) oraz zasad logiki.

Z zasad procedury udzielania zaméwien wynika do prawda, ze poprawki takie powinny
zostac¢ dokonane w ramach pierwszej czynno$ci badania i oceny oferty (jesli omytki zostaty

na tym etapie zauwazone), a nie dopiero na etapie postepowania odwotawczego. Jednak -
niezaleznie od stwierdzonych mankamentéw proceduralnych - Izba przy orzekaniu bierze
pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego (art. 191 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych), a wigc takze stan postepowania istniejgcy w chwili orzekania,
m.in. po to, by dostosowa¢ formutowany w sentencji wyroku nakaz dokonania,
uniewaznienia, czy powtdrzenia pewnych czynnosci do sytuaciji istniejgcej w postepowaniu,
a takze, by stwierdzi¢, czy dane naruszenia miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia (art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych).

W niniejszej sprawie, cho¢ Zamawiajgcy dokonat poprawienia ww. omytek z op6znieniem
i uchybieniem procedurze, to jednak danej czynnosci dokonat w sposdb poprawny
merytorycznie, zatem w tym zakresie nie ma ani potrzeby nakazywania mu dokonania
jakichkolwiek czynno$ci, ani wptywu jego wczesniejszego zaniechania na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Natomiast w odmienny sposéb nalezy ocenic¢ sytuacje zaistniatg w pozycjach 59-62
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego, {j. rozpoczecie ujetych tam prac przed dniem
zawarcia umowy.

Jakkolwiek majg tu zastosowanie te same, przywotane powyzej przepisy dotyczace
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak
i poprawiania w niej omytek, zostaty z nich wywiedzione odmienne skutki.

Nalezy przede wszystkim odwola¢ sie zaréwno do dziatan (jak i ich braku) oraz catoksztattu
argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego. Ot6z wyjasnienia obu tych podmiotow
skoncentrowaly sie nie na wskazaniu zaistnienia omytki czy niezgodnosci ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, lecz na udowodnieniu, ze takie dziatanie byto dozwolone

i uzasadnione, co implikuje stwierdzenie, Zze byto to dziatanie zamierzone - a w kazdym razie
- nie zidentyfikowane jako blgd czy omytka wykonawcy.

Tymczasem, w ocenie Izby, niezaleznie od samej mozliwosci dziatania wykonawcy przed
wydaniem przez Zamawiajgcego Polecenia Rozpoczecia Prac (lecz po podpisaniu umowy),
niedopuszczalne jest rozpoczecie realizacji umowy przed jej zawarciem. Oczywiscie

w praktyce zdarza sie, czy bywa nawet konieczne, ze wykonawca juz w tym okresie



przygotowuje sie do zawarcia tej umowy lub wykonania zamdéwienia, jednak moze to robi¢
wytgcznie we wiasnym zakresie (wewnetrznie), natomiast nie w ramach wspotpracy

z zamawiajgcym, czy tym bardziej - w ramach realizacji harmonogramu rob6t budowlanych.
Nawet je$li wiec Zamawiajgcy zdecyduje sie wyda¢ NTP wczesniej niz przewidywat

w projekcie umowy, nie moze tego zrobi¢ przed zawarciem umowy. Wszelkie bowiem
dziatania bedgce realizacjg zamowienia przed zawarciem z danym wykonawcg umowy

0 zamoOwienie publiczne sg niezgodne z prawem i przeczg istocie stosunku tgczacego
zamawiajagcego z - nawet juz wybranym - wykonawcg.

Przede wszystkim, zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamowienia
udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Takim
udzieleniem zaméwienia jest zawarcie z tym wykonawcag umowy o wykonanie zamowienia
publicznego. Umowa taka moze by¢ zawarta z zachowaniem warunkéw wskazanych w art.
94 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i wymaga, pod rygorem niewaznosci,
zachowania formy pisemnej lub ewentualnie formy szczegolnej (art. 139 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych). Zamawiajacy, postepujgc zgodnie z prawem, ze swojej strony nie
moze wiec akceptowac zadnych dziatan przed zawarciem pisemnej umowy.

Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg o prawidtowosci dziatania
Przystepujgcego przedstawiong przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Powyzsza jednak argumentacja, w ocenie Izby, jednocze$nie niweczy takze mozliwosc¢
poprawienia zaistniatej niezgodno$ci jako omyitki pisarskiej czy innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

Jak wynika z poglagdéw orzecznictwa dotyczacych oczywistej omytki pisarskiej/btedu
pisarskiego - bfad pisarski to widoczne, wbrew zamierzeniu, niewtasciwe uzycie wyrazu,
widocznie mylna pisownia albo widoczne niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej
wyrazow. Oczywistos¢ btedu wynika¢ powinna badz z natury samego btedu, badz

z poréwnania rozstrzygniecia z uzasadnieniem, z trescig wniosku lub tez innymi
okolicznosciami. Inne oczywiste omyiki to takie, ktore ze swojej istoty stajg na rowni

z btedami pisarskimi, czyli polegajg na wyrazeniu czego$, co widocznie jest niezgodne

z mysla, a zostalo wypowiedziane tylko przez przeoczenie, niewtasciwy dobor stowa (por.
np. wyrok WSA w Warszawie z 29 czerwca 2007 r., sygn. VI SA/Wa 433/07; wyrok WSA
w Warszawie z 1 kwietnia 2009 r., sygn. V SA/Wa 113/09; wyrok SO w Gdansku z 21 maja
2008 r., sygn. Xl Ga 151/08).

Powyzsze stwierdzenia wskazujg, ze instytucja omytki pisarskiej (btedu pisarskiego),

w szczegolnosci z przymiotem ,oczywistej”, jest materig bardzo delikatng, tzn. ze swojej
istoty wymagajgcg wytacznosci jej klasyfikacji jako owej oczywistej omyiki. Istota bowiem tej
omytki jest widocznie mylne dziatanie piszacego, niezgodne z jego prawdziwym zamiarem

i w sposdb oczywisty narzucajgce sie prawidtowe brzmienie btednej informaciji, np.
stwierdzenie, ze wykonawca btednie zastosowat date 18-12-12 zamiast 19-12-12, tj. uzyt
cyfry ,8” zamiast ,9”, ktéra wynika z logicznego ciggu sgsiednich dat.

W przypadku, kiedy owe dwa elementy nie bedg miaty miejsca, danej sytuaciji nie mozna
uzna¢ za oczywistg omytke pisarska. Zatem nie mozna twierdzi¢ jednocze$nie, ze dane
dziatanie jest poprawne i jest oczywistg omytka.

Z zwigzku z tym, skoro Przystepujacy ani Zamawiajgcy - autor i adresat oferty - nie
zidentyfikowali jednoznacznie powyzszej wady oferty jako oczywistej omyiki pisarskiej, ze
wskazaniem na czym polega, réwniez Izba w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie ma
podstaw do samodzielnego stwierdzenia, ze zaistniata oczywista omytka pisarska

i nakazania jej poprawienia.

Z analogicznych powodoéw Izba nie moze zakwalifikowac zaistniatej sytuaciji jako nieistotnej
omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdédw zamowienia.
Niezaleznie bowiem od faktu, ze nie jest to znaczgca niezgodnos¢ tresci oferty

z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(ma racje bowiem Zamawiajacy i Przystepujacy, ze znaczenie HRF dla pdzniejszej realizaciji
umowy jest znikome, a harmonogram ten juz od samego momentu zfozenia oferty jest
nierealny i bedzie musiat zosta¢ skorygowany w chwili zawarcia umowy), stanowi tez
niezgodnos$¢ z postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (jak pkt 2.
zatgcznika nr 2 do IDW, zgodnie z ktorym HRF powinien wskazywaé okreslenie w czasie
realizacji kazdego Kamienia Milowego wymienionego w RCO ,od podpisania Umowy lub
NTP”, a wiec nie wczesniej), to takze tutaj skutek wywoluje twierdzenie o poprawnosci
dziatania Przystepujgcego, a zatem brak przestanki wystgpienia po jego stronie omyiki.
Takze zas w przypadku art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych konieczne
jest stwierdzenie przede wszystkim, ze dana wada oferty jest wynikiem omytki wykonawcy.



Tym samym, skoro wystgpita niezgodnos¢ z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a przedmiotowej wady nie mozna zakwalifikowaé¢ jako omytki podlegajacej
poprawieniu, a sam fakt, ze potencjalnie nie ma ona istotnego znaczenia dla treci oferty nie
jest wystarczajacy, zastosowanie znajdzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i oferta bedzie podlegata odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajagc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,8 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajac wpis w wysoko$ci 20.000 ztotych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika

w wysokosci 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccccevceevieeiiens

Czlonkowie: ...eevvviiiiiieeeee,
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