Sygn. akt: KIO 1847/16

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2016 r. odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 pazdziernika 2016 r. przez wykonawce P.G.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg TENEO P.G., ul. Trylogii 2/16, 01-
982 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Muzyczny Fryderyka
Chopina, ul. Okdélnik 2, 00-368 Warszawa

przy udziale wykonawcy M.K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
"Markbud" M.K. Budownictwo Ogéine, ul. Marii Kazimiery 23g, 01-641 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce P.G. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg TENEO P.G., ul. Trylogii 2/16, 01-982 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.G.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg TENEO P.G., ul. Trylogii
2/16, 01-982 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy P.G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
TENEO P.G., ul. Trylogii 2/16, 01-982 Warszawa na rzecz Uniwersytetu
Muzycznego Fryderyka Chopina, ul. Okdlnik 2, 00-368 Warszawa kwote 3 600 zt

1

00 gr (stownie: trzy tysiace sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cccveveennnen

Sygn. akt: KIO 1847/16

Uzasadnienie

Uniwersytet Muzyczny Fryderyka Chopina, ul. Okélnik 2, 00-368 Warszawa (dalej:
~Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych (j. t. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164) — zwanej dalej: "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, dotyczgce wykonania robét budowlanych w zakresie naprawy stropu nad
piwnicg w Oficynie zespotu budynkéw ds. Dziekanka w Warszawie, ul. Krakowskie
Przedmie$cie 58/60 w celu zapewnienia bezpieczenstwa uzytkowania sali koncertowe;.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach



wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 31 sierpnia 2016 r. pod nr 304116.

W dniu 27 wrze$nia 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow - w tym
wykonawce P.G. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg TENEO P.G., ul. Trylogii
2/16, 01-982 Warszawa (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,TENEQO”) - o wyniku postepowania,
polegajgcego na wyborze najkorzystniejszej oferty za ktorg zostata uznana oferta
wykonawcy M.K., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg "Markbud" M.K.
Budownictwo Ogolne, ul. Marii Kazimiery 23g, 01-641 Warszawa (dalej: ,Przystepujacy” lub
~Markbud”) .

W dniu 3 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucat Zamawiajgcemu wadliwe dokonanie czynnosci,
polegajgcych na:

1. odrzuceniu oferty Odwolujgcego jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”), podczas gdy oferta
Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,

2. dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Markbud ,

3. w konsekwenciji zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepis6w ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez uznanie, ze oferta
Odwolujgcego jest niezgodna z trecig siwz i odrzucenie oferty Odwolujgcego na tej
podstawie,

2. art. 91 ust. 1 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Markud, podczas gdy za najkorzystniejszg
nalezato uznac¢ oferte ztozong przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
0 uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego,

0 uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 27.09.2016 .,
o powtorzenia czynnosci oceny ofert sposréd ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu,
o dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania wyjasniat, ze w dniu 27 wrze$nia 2016 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, jako podstawe prawng podajac art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia Zamawiajgcy podniost, iz
Odwolujgcy nie dotgczyt do ztozonej przez siebie oferty harmonogramu wykonania
zamowienia, o ktorym mowa w § 10 ust. 18 lit. c) siwz.

Zdaniem wykonawcy TENEO decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty
zostata podjeta z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz nieziozenie przez
Odwotujgcego wraz z ofertg harmonogramu wykonania zamowienia, o ktorym mowa w § 10
ust. 18 lit. c) siwz nie skutkuje zgodnie z tym przepisem i treScig siwz odrzuceniem oferty
Odwotujgcego. Pamieta¢ bowiem nalezy, iz brak wskazanego w siwz harmonogramu musi
by¢ rozpatrywany w Swietle konkretnych postanowien specyfikacji w przedmiotowym
postepowaniu. (,Kazdy stan faktyczny dotyczgcy harmonogramu rzeczowo- finansowego
nalezy analizowa¢ odrebnie, badajac jaka jest rola harmonogramu w $wietle postanowien
SIWZ’ - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 3.09.2015 r., KIO 1835/15). Niezgodnym z
treScig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest automatyczne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z SIWZ, poniewaz wymagane jest stwierdzenie czy ztozonemu harmonogramowi
Zamawiajacy nadat istotne znaczenie umowne. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
pochylit sie tymczasem nad analizg tego znaczenia, a dokonat automatycznego odrzucenia



oferty Odwolujgcego, bazujgc jedynie na formalnym postawionym przez siebie wymogu.
Tymczasem Zamawiajgcy ze zfozeniem z ofertg harmonogramu, o ktérym mowa § 10 ust. 18
lit. c) siwz, nie wigze w siwz zadnych konsekwencji prawnych, w tym ani w zakresie

przebiegu postepowania, ani w zakresie realizacji umowy. Tymczasem odrzuceniu podlega
jedynie oferta, ktdra jest niezgodna z merytoryczng tresciag specyfikaciji.

Zdaniem Odwotujgcego wymodg dotyczacy harmonogramu jest czysto formalny, a
oferta Odwolujgcego zapewnia realizacje catosci przedmiotu zamowienia zgodnie z
merytorycznymi wymaganiami Zamawiajgcego, czego de facto Zamawiajgcy nie
kwestionuje. Brak harmonogramu zfozonego wraz z ofertg - w odniesieniu do postanowien
siwz dotyczacych kryteriéw oceny ofert oraz braku faktycznego znaczenia harmonogramu -
nie moze by¢ rozpatrywany jako istotna tre$¢ oferty. Z jego ztozeniem nie wigzg sie zadne
konsekwencje w zakresie postanowien siwz, w tym umownych. Odwotujgcy podkreslat, ze
jego oferta jest zgodna z siwz co do zakresu, ilosci, sposobu, jakosci, warunkow realizacji,
terminu koncowego realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

Nastepnie wykonawca TENEO odwolywat sie do orzecznictwa Izby wskazujac, ze
przykladowo zgodnie z wyrokiem KIO z 05.05.2016 r., KIO 585/16; KIO 593/16: ,Ustalenie,
ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji musi wynikac¢ z faktu, ze oferta nie zapewnia
realizacji przedmiotu zaméwienia w catosci - zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, ktdrego zamawiajacy
oczekuje dla spetnienia jego uzasadnionych okreslonych w specyfikacji potrzeb.”

W wyroku KIO z dnia 17.05.2016 r., KIO 726/16 Izba stwierdzita, iz: ,Oferta moze
zostac¢ uznana za niezgodng z SIWZ przede wszystkim wtedy, gdy z jej treSci wynika, ze nie
obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia tub
oferowany sposéb czy termin wykonania tych prac nie odpowiada wymaganemu. ”

Kolejno w wyroku z dnia 25.03.2016 r., KIO 384/16 KIO wskazuije, iz: ,Zgodnie z
regulacja art. 82 ust. 3 p.z.p., tres¢ oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest zapewniona
wowczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania treSci obu tych dokumentéw mozna uznac,
iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie roznig sie w swej tresci od
postanowien zawartych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Niezgodnos¢ tresci
oferty z tresScig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w peini przedmiotowi
zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w calo$ci zgodnie z wymogami zamawiajgcego”.

Wyrok KIO z 03.02.2016 r., KIO 65/16: ,Tres¢ oferty to zobowigzanie wykonawcy
wykonania zamoéwienia w jego istotnej merytorycznej warstwie, zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego, stanowigcymi tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia."

Wyrok KIO z 27.01.2016 r., KIO 60/16: ,Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ,
stanowigca przesfanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., zachodzi
wowczas, gdy zawarto§é merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem
przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z

zastrzezeniem art. 87 p.z.p. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca
tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia
specyfikaciji. Odmiennos¢ ta moze przejawiaé sie w zakresie proponowanego przedmiotu
zamobwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
zamobwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie
odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacii i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamobwienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego. ”

W wyroku KIO z 29.04.2014, KIO 693/14; KIO 694/14 wskazano: ,Ustawa z 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych zobowigzuje zamawiajgcych zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. do odrzucenia oferty, o ile jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, jednakze odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo
zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddw formalnych, btahych
nie wptywajacych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy zamawiajgcy ma



mozliwo$¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta. ”

Nastepnie odnoszac sie do poszczegodlnych postanowien siwz Odwotujgcy
wskazywat na tre§¢ § 10 ust. 1 pkt 1iust. 18lit. a)ic)oraz §4i§ 13 ust. 1 siwz, a takze § 2
ust. 1i2, § 3ust. 1zalgcznika nr 5 do siwz ,, Wz6r umowy.”

W § 4 ,Termin wykonania zamowienia™ wskazano, iz:
»~Wymagany termin zakornczenia realizacji zamdwienia — nie pdzniej niz do dnia
15.12.2016 r. Termin wykonania zamoéwienia jest jednym z kryteriow oceny ofert. ”

W § 3 ust. 1 ,Terminy realizacji” zatgcznika nr 5 do siwz ,Wzor umowy”, wskazano iz:
»1. Wykonawca zrealizuje przedmiot Umowy w terminie do dnia 2016 roku, zgodnie
ze ztozong oferta.”

Tresc¢ § 13 ,Opis kryteridw, ktorymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert” ust. 1 brzmi:

»1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy bedzie kierowa¢ sie
nastepujgcymi kryteriami i ich znaczeniem oraz w nastepujacy sposéb bedzie oceniaé oferty
w poszczegoélnych kryteriach: Kryterium |- Cena - 60 pkt.,

Kryterium I Termin wykonania zamdwienia -30 pkt..

Kryterium ll— Gwarancja —10pkt. ”

Zgodnie z § 10 ,,Opis sposobu przygotowywania ofert™ ust. 1 pkt 1: ,1. Oferta musi
zawiera¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty:

1) wypetniony formularz ofertowy sporzadzony z wykorzystaniem wzoru
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do S1WZ, zawierajgcy w szczegdlnosci: wskazanie
oferowanego przedmiotu zaméwienia, tgczng cene ofertowg brutto, zobowigzanie dotyczace
terminu realizacji zamoéwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci, oSwiadczenie o
okresie zwigzania ofertg oraz o akceptacji wszystkich postanowien SIWZ i wzoru umowy bez
zastrzezen, a takze informacje ktorg czes¢ zamowienia Wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcy; ”

Zgodnie z trescig § 10 ust. 18 lit. a) i ¢) siwz:

18. W ofercie Wykonawca poda: ryczattowg cene brutto oferty za wykonanie catosci
zamoOwienia, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci jego realizacji. W ofercie
Wykonawca poda réwniez:

a. termin realizacji zamowienia jako wskazanie jednej z dat:

- do dnia 30.11.2016 r.

- do dnia 01.12.2016 r.

- do dnia 02.12.2016 r.

- do dnia 05.12.2016 r.

- do dnia 06.12.2016 r.

- do dnia 07.12.2016 r.

- do dnia 08.12.2016 r.

- do dnia 09.12.2016 r.

- do dnia 12.12.2016 r.

- do dnia 13.12.2016 r.

- do dnia 14.12.2016 r.

- do dnia 15.12.2016 r.

W przypadku, gdy Wykonawca nie wskaze w ofercie terminu wykonania zamowienia
lub wskaze date inng niz wskazane powyzej lub pdzniejszg niz 15.12.2016 r., uznaje sie, iz
wykona on zamowienie w terminie do dnia 15.12.2016 r. i w takim przypadku oferta
Wykonawcy otrzyma 0 pkt. w przedmiotowym kryterium. W przypadku, gdy Wykonawca
wskaze date wcze$niejszg niz 30.11.2016 r., przyjmuje sie, ze wykona on zamowienie w
terminie okreslonym w ofercie, jednakze w kryterium terminu wykonania zaméwienia otrzyma
on maksymalng liczbe 30 pkt. Data zawarcia umowy pozostaje bez wptywu na ostateczny
zawarty przez Wykonawce w ofercie termin zakonczenia realizacji zamowienia.

c. Szczegotowy - wstepny - harmonogram wykonania zamoéwienia i wszystkich prac
towarzyszgcych - zawierajgcy szczegdtowy opis termindw realizacji poszczegdinych



elementéw zamdwienia wyrazony w kolejnych dniach kalendarzowych przewidzianych na
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realizacje zadania od dnia zawarcia umowy na realizacje przedmiotu zamdwienia do dnia
zakonczenia realizacji umowy przy zatozeniu realizacji robét od dnia 15.10.2016 r. do
terminu wskazanego w ofercie (patrz lit. a powyzej). ”

Odwolujgcy podnosit, ze zgodnie z cytowanymi wyzej postanowieniami siwz nalezato
poda¢ w ofercie - formularzu ofertowym (vide pkt 1.2. tego formularza) termin koncowy
realizacji przedmiotu zaméwienia poprzez wskazanie okreslonej daty. Termin koncowy
realizacji przedmiotu zamoéwienia byt jednym z kryteriéw oceny ofert, natomiast w kryteriach
nie byly oceniane zadne terminy posrednie, wobec czego brak ztoZzenia harmonogramu wraz
z ofertg nie skutkowat brakiem mozliwosci przyznania punktaciji w kryterium oceny ofert.
Podkresli¢ nalezy, iz Wykonawca wskazat w ofercie oferowany przez siebie termin korncowy
(pkt 1.2. formularza ofertowego), wskazujac iz ,Zamédwienie zobowigzujemy sie zrealizowac
w terminie nie dtuzszym niz do dnia 30.11.2016’. W wyniku zaoferowania wskazanego
terminu koricowego, wskazanego w § 10 ust. 18 lit. i ¢) siwz, Odwotujacy sprostat wymogowi
siwz, a jednoczesnie powinien byt otrzymaé maksymalng ilos¢ punktow w kryterium ,, Termin
wykonania zaméwienia

Zdaniem TENEO doda¢ nalezy, iz zgodnie z § 10 ust. 18 lit. i ¢) siwz wskazanie
jakiegokolwiek terminu koricowego (wskazanie daty innej niz wskazane w tym paragrafie lub
pdzniejszej niz 15.12.2016 r.) nie skutkuje odrzuceniem oferty wykonawcy jako niezgodnej
z siwz, gdyz wtedy Zamawiajgcy przyjmuje, ze wykonawca wykona on zamdwienie w
terminie do dnia 15.12.2016 r. Oznacza to, ze wskazanie nawet terminu korncowego
realizacji nie ma zadnego znaczenia z punktu widzenia wymagan zamawiajgcego. W
zwigzku z tym nieztozenie harmonogramu przez Odwotujgcego nie moze by¢ uwazane za
jakgkolwiek sprzecznosc tresci oferty z wymaganiami tresci siwz.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze Zamawiajgcy nie dotgczyt do siwz wzorca
harmonogramu, wymaganego zgodnie z trescig § 10 ust. 18 lit. c) siwz. Nie okreslit zatem
opisu i kategorii poszczegodlnych robét oraz weztowych czasookreséw, a takze stopnia
szczegOtowosci poszczegolnych pozyciji. W tym zakresie peing dowolnos¢ pozostawit
wykonawcom, co jednoczes$nie oznacza ze tre$¢ harmonogramu nie mogta podlegac zadnej
ocenie Zamawiajgcego. Oceny tej nie mogt dokonywac ani w zakresie stopnia
szczegotowosci harmonogramu (bo jej nie okreslit), ani terminu poczatkowego wskazanego
w harmonogramie, ktorym miato by¢ zawarcie umowy (poniewaz nie wiadomo kiedy miataby
ona by¢ faktycznie zawarta), ani tez w zakresie terminu koncowego, (skoro - jak wskazano -
nawet niepodanie w ofercie zadnego terminu koncowego czy podanie innego niz wskazany
przez zamawiajgcego nie skutkuje odrzuceniem oferty).

W opinii Odwotujgcego dos¢ nalezy, iz o niewigzgcym (orientacyjnym, pomocniczym)
charakterze harmonogramu sktadanego wraz z ofertg oraz o tym ze moze podlegac
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zmianom na zyczenie Zamawiajgcego przed zawarciem umowy i w jej trakcie, w tym z uwagi
na biezaca dziatalnos¢ i potrzeby Zamawiajgcego, Swiadczy nadanie mu charakteru
~wstepnego” harmonogramu (vide §10 ust. 18 lit. ¢) siwz) oraz nastepujgce postanowienia
Zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Wz6r Umowy”:

-§2ust. 1i3 ,Wzoru Umowy” stanowi, iz:

1. Przed podpisaniem Umowy ztozony przez Wykonawce wraz z ofertg
harmonogram zostanie uzupetniony o wskazéwki Zamawiajgcego (o ile takie bedg
niezbedne), ktéry stanowi¢ bedzie harmonogram rzeczowy realizacji zaméwienia (dalej
,Harmonogram rzeczowy”).

2. Harmonogram o ktéorym mowa w ust. 1 moze by¢ modyfikowany za zgoda
Zamawiajgcego w trakcie realizacji Umowy w zakresie zmian dotyczacych posrednich
termindw realizacji poszczegoélnych czesci Umowy, z tym zastrzezeniem, ze nie mogg one
dotyczy¢ terminu wskazanego w § 3 ust. 1.

3. Wykonawca przyjmuje do wiadomosci, iz istnieje konieczno$¢ kazdorazowego
uzgadniania realizacji poszczegoélnych prac z Zamawiajgcym i uwzglednienie muzycznego
charakteru Uczelni oraz faktu realizacji zaméwienia w caty czas czynnym i funkcjonujgcym



obiekcie Wyzszej Uczelni Muzyczne;.
- § 8 ust. 14 ,Wzoru Umowy” stanowi, iz:

14. ,Wykonawca zobowigzuje rowniez do kazdorazowego, uprzedniego ustalenia z
Zamawiajgcym terminu wykonywania prac gtosnych”.

Ponadto rowniez uregulowania § 9 ,,0dbioér prac budowlanych” Zatgcznika nr 5 do
siwz ,Wzér Umowy” w zaden sposéb nie wskazujg, ze odbiory czesciowe maja sie odbywac
w terminach wynikajgcych z harmonogramu. W § 9 ust. 4 wskazano jedynie, ze ,Odbior
czesciowy robot zanikajgcych i ulegajgcych zakryciu bedzie kazdorazowo potwierdzony
protokotem odbioru czesciowego. ” W tym zakresie obowigzujg zatem ogolne uregulowania
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdrymi Zamawiajgcy ma obowigzek odbioru robot
zakonczonych zgtoszonych do odbioru.

Z przekroczeniem terminéw posrednich wskazanych w Harmonogramie
postanowienia §12 ,Kary umowne” Zatgcznika nr 5 do siwz ,Wzdér Umowy” nie wigzg réwniez
zadnych konsekwencji w postaci natozenia kar umownych. Kara umowna zostata natomiast
zastrzezona za niedochowanie terminu koricowego (§12 ust. 1 lit. a) Zatgcznika nr 5 do
SIWZ ,Wzér Umowy”).

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy podkreslat, iz Harmonogram jest jedynie
harmonogramem rzeczowym (§10 ust. 18 lit. c) siwz, § 2 ust. 1i 3 ,Wzoru Umowy”), a nie
finansowym i jako taki nie zawiera zadnych odniesien do fakturowania czy finansowania
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z § 4 i 5 Zatgcznika nr 5 do siwz ,Wzér Umowy” umowa ma
by¢ rozliczona w catosci wynagrodzeniem ryczattowym jedng fakturg koncowg po odbiorze
przedmiotu zamowienia. Tre$¢ § 4 ust. 1 ,Wynagrodzenie” Zatgcznika nr 5 do siwz ,Wzor
Umowy” wskazuje, ze ,Wykonawca wykona niniejszg Umowe za ryczattowe wynagrodzenie
netto w wysokosci (...), ktdre bedzie ptatne jednorazowo po wykonaniu wszystkich prac
bedacych przedmiotem Umowy”, a tre$¢ § 5 ust. 2, ze ,Podstawg zaakceptowania faktury
przez Zamawiajgcego bedzie przekazanie podpisanego protokotu odbioru koncowego (...)".

Zgodnie z wyrokiem KIO z 27.03.2014 r.,, KIO 478/14:

,O pomocniczym charakterze harmonogramu prac swiadczy rowniez to, ze z tresci
projektu umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ, wynika, ze termin wykonania zadania
moze zosta¢ zmieniony, jak i to, Ze nie przewidziano kar umownych za dotrzymanie
poszczegoélnych etapow prac, a jedynie za przekroczenie terminu koncowego zamaéwienia ”.

W wyroku KIO z dn. 28.02.2014 r., KIO 267/14 Izba wskazata, ze:

,Postanowienia wstgpnego harmonogramu rzeczowo-finansowego nie stanowia tresci
oferty i nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na podstawie przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p. Mozliwo$¢ zmiany harmonogramu po zawarciu umowy z danym wykonawcg
oznacza, iz harmonogram ten nie stanowi w istocie tresci oferty i nie moze by¢ podstawg do
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.”

Wyrok KIO z 11.03.2013 r., KIO 415/13:

»Skoro harmonogram rzeczowo-finansowy jest elementem oferty, ktéry przed
zawarciem umowy oraz w trakcie jej realizowania bedzie podlegat zmianom i modyfikacjom,
to nie mozna mu przypisac charakteru bezwzglednie obowigzujacego, a z btedéw w nim
popetnionych wywodzi¢ niezgodnosci z SIWZ, w konsekwenciji odrzucajgc oferte z
postepowania. ”

Odwotujgcy podsumowujgc twierdzit, ze harmonogram wskazany przez
Zamawiajgcego nie dotyczy kryterium oceny ofert, nie ma znaczenia w zakresie realizacji
umowy: nie ma zadnego przetozenia na ptatnosci/fakturowanie czy finansowanie umowy
przez Zamawiajgcego, a takze na nakladanie kar umownych, gdyz wykonawca odpowiada z
tytutu kar umownych jedynie za niedochowanie terminu koricowego (podanego przez
Odwotujgcego w formularzu ofertowym). Zamawiajgcy zatem nie udowodnit, co dodatkowo
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potwierdza odwotanie, ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego - jako
bowiem wskazuje KIO w wyroku z dn. 02.11.2015 r., KIO 2255/15: ,Odrzucenie oferty jako
niezgodnej z SIWZ mozliwe jest po ustaleniu, ze bez watpienia taka okoliczno$¢ zachodzi,
przy czym jest to obowigzek obcigzajgcy zamawiajgcego, nie zas Izbe. Postepowanie
odwotawcze stuzy kontroli prawidtowo$ci podejmowanych przez zamawiajgcego decyzji, nie
za$ zastepowaniu go w prowadzeniu postepowania o udzielenie zamaowienia publicznego”.

W dniu 7 pazdziernika 2016 r. do Izby, ze strony Markbud wptyneto pismo,
zawierajgce przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, stanowiska i oSwiadczenia ztozone na rozprawie,
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w
zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy, jak réwniez stwierdzita, ze wypetiono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Z ustalen Izby wynika, ze w omawianej sprawie stan faktyczny sprawy zreferowany
powyzej jest miedzy stronami wiasciwie bezsporny. Strony réznig sie jedynie w jego
interpretacji oraz co do wnioskéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych,
szczegOlnie ich ocenie prawnej.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadiego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskazac nalezy, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, iz
zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Izba wskazuje, Ze zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy
odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. W tym zakresie Izba
w petni podziela stanowisko wyrazone w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 2 lutego 2015 r.
sygn. akt. KIO 103/15, w ktory stwierdzono: ,, (...) Reasumujgc opisywane tam interpretacje
normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos$¢ tresci oferty z
SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzeZenie obowigzku
poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie; tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyraZenia, opisania i potwierdzenia zakresu bgdz jakosci zobowigzania/$wiadczenia
oferfowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wwmagania co do jej formy, ktore
réwniez tradycyjnie sq pomieszczane w SIWZ); a takze mozline by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodno$c ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i wjaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ”.

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecia wymaga kwestia, czy tres¢ oferty TENEO
spetnia wymagania Zamawiajgcego, opisane w specyfikacji w zakresie wymogu zawartego w
siwz w § 10 ust. 18 lit. @) i c) siwz, tj. ztozenia wraz z ofertg szczegdtowego wstepnego
harmonogramu wykonania zamowienia i wszystkich prac towarzyszacych ? Izba stanefa na
stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;.



Izba zgadza sie z Odwotujagcym oraz orzecznictwem Izby przywotanym przez niego w
treSci odwotania, z ktérego wynika, ze kazdy stan faktyczny, dotyczgcy harmonogramu
rzeczowo- finansowego nalezy analizowa¢ odrebnie, badajgc jaka jest rola harmonogramu w
Swietle postanowien siwz. Izba dokonata takiego badania i w omawianym stanie faktycznym i
w zwigzku z brakiem harmonogramu w ztozonej przez Odwotujgcego ofercie stwierdzita
niezgodnos¢ jego oferty ze trescig siwz w § 10 ust. 18 lit. c) siwz.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajacy w § 10 ust. 18 lit. ¢) siwz wprost sformutowat
wymaog, przedstawienia przez wykonawce ubiegajgcego sie 0 zamoéwienie wraz z oferta,
szczegbtowego wstepnego harmonogramu wykonania zaméwienia i wszystkich prac
towarzyszacych.
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W zwigzku z tym wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia powinien byt
zastosowac sie do powyzszych wymagan Zamawiajgcego i wraz z ofertg ztozy¢
harmonogramu wykonania zaméwienia i wszystkich prac towarzyszacych.

Wedtug § 10 ust. 18 lit. a) i c) siwz harmonogram miat by¢ dokumentem, zawierajacy
szczegOtowy opis terminéw realizacji poszczegolnych elementéw zamowienia wyrazony w
kolejnych dniach kalendarzowych, przewidzianych na realizacje zadania od dnia zawarcia
umowy na realizacje przedmiotu zaméwienia do dnia zakonczenia realizacji umowy.
Nadmieni¢ nalezy, ze na potrzeby sporzgdzenia harmonogramu Zamawiajacy, jako termin
rozpoczecia prac, przyjat date 15.10.2016 r.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, Ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia zobowigzany byt ztozy¢ harmonogram w $ci$le okre$lonym ksztalcie, tj. opisac
terminy realizacji poszczegolnych elementéw zamoéwienia w podziale na poszczegdine dni.
Bez znaczenia dla rozpoznawanego zarzutu jest to, ze Zamawiajgcy nie przestawit
wzorcowego harmonogramu w formie zatgcznika do siwz, gdyz jak wskazano powyzej
Zamawiajgcy w siwz zawart szczegotowe wytyczne jak nalezy sporzgdzi¢ harmonogram.
Jednak podkre$lenia wymaga, ze opracowanie i przedstawienie harmonogramu pozostaje w
gestii wykonawcy, poniewaz to wykonawca ubiegajgcy sie o zamoéwienie posiada najlepszg
wiedze na temat posiadanych zasobow oraz swoich mozliwo$ci realizacyjnych, zwigzanych z
przedmiotem zamowienia. Tym samym to wtasnie na wykonawcy, jako podmiocie w
przysziosci realizujgcym zamodwienie, spoczywat obowigzek wskazania w harmonogramie
konkretnych terminéw realizacji poszczegdinych elementdéw zamowienia.

Opisany powyzej wymog specyfikacji nabiera szczegélnego znaczenia w kontekscie
wyjasnieh Zamawiajgcego, ktéry w toku rozprawy wskazywat, ze ,dokument harmonogramu i
wymogi z nim zwigzane wskazane w siwz sg dla Zamawiajgcego bardzo istotne z uwagi na
to, ze Zamawiajgcy jest uczelnig wyzszg o specyficznym charakterze, a prace majg odbywac
sie w sgsiedztwie sal do ¢wiczen muzycznych dla studentéw oraz migjsc ich zamieszkania.
W zwigzku z tym istotnym jest posiadanie wiedzy na temat termindw realizacji prac wtym
obszarze”.

W tym miejscu nalezy réwniez zwroéci¢ uwage na przywotywang przez Odwotujgcego
tre§¢ wzoru umowy, zawartg w zatgczniku nr 5 do siwz.
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§ 2 zatgcznika nr 5 do siwz - Wzér Umowy - stanowi, ze:

1. Przed podpisaniem Umowy ztozony przez Wykonawce wraz z ofertg harmonogram
zostanie uzupetiony o wskazéwki Zamawiajgcego (o ile takie bedg niezbedne), ktory
stanowi¢ bedzie harmonogram rzeczowy realizacji zamoéwienia (dalej ,Harmonogram
rzeczowy”), stanowigcy zatgcznik nr 4 do umowy.

2. Harmonogram o ktérym mowa w ust. 1 moze by¢é modyfikowany za zgoda
Zamawiajgcego w trakcie realizacji Umowy w zakresie zmian dotyczacych posrednich
termindéw realizacji poszczegoélnych czesci Umowy, z tym zastrzezeniem, ze nie moga
one dotyczy¢ terminu wskazanego w § 3 ust. 1.



3. Wykonawca przyjmuje do wiadomosci, iz istnieje konieczno$¢ kazdorazowego
uzgadniania realizacji poszczeg6lnych prac z Zamawiajgcym i uwzglednienie
muzycznego charakteru Uczelni oraz faktu realizacji zamowienia w caty czas
czynnym i funkcjonujgcym obiekcie Wyzszej Uczelni Muzycznej.

§ 8 ust. 14 zalgcznika nr 5 do siwz - Wzér Umowy stanowi, iz:

14. ,Wykonawca zobowigzuje réwniez do kazdorazowego, uprzedniego ustalenia z
Zamawiajgcym terminu wykonywania prac gto$nych”.

W kontek$cie ww. treS¢ zatgcznika nr 5, stanowigcego wzér do umowy, stwierdzi¢
nalezy przede wszystkim, ze harmonogram jest dokumentem, ktéry nie moze by¢
rozpatrywany jedynie w charakterze formalnym, poniewaz w swojej tresci miat zawiera¢
merytoryczng tre$¢, odnoszacg sie do aspekiu rzeczowego realizacji zaméwienia, tj.
konkretne wskazanie poszczegolnych elementéw prac z przyporzgdkowaniem ich realizacii
w konkretnej dacie. Potwierdzeniem takiego rozumowania jest nie tylko tre$¢ siwz,
znajdujgca sie w § 10 ust. 18 lit. c) ale takze postanowienia zatgcznika nr 5w § 2 ust. 1,
gdzie harmonogram wprost nazwano ,Harmonogramem rzeczowym”. Wobec tego Izba
uznata za nieprawidiowe stanowisko Odwotujgcego, ktory opierajgc sie na pojedynczym,
wyrwanym z kontekstu, stowie ,wstepny” wywodzit, ze harmonogram jest jedynie
dokumentem pomocniczym dla Zamawiajacego i jego brak nie moze stanowi¢ przestanki do
odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z
treScig siwz.

Zas co mozliwosci dokonywania w jego tresci zmian, ktére opisano powyzej, to Izba
stoi na stanowisku, ze ww. postanowienia umowne potwierdzajg prawdziwo$¢ przytoczonych
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wczesniej wyjasnien, skladanych przez Zamawiajgcego w toku rozprawy, ktéry twierdzit, ze
istotnym dla niego bylo posiadanie wiedzy o konkretnych terminach poszczegéinych prac,
realizowanych przez wykonawce w ramach zaméwienia, gdyz prace majg odbywac¢ sie w
sgsiedztwie sal do ¢wiczen muzycznych dla studentéw oraz miejsc ich zamieszkania.
Informacje w tym zakresie Zamawiajgcy miat wiasnie pozyska¢ z harmonogramu ztfozonego
przez wykonawce wraz z ofertg i w przypadku wystgpienia okoliczno$ci, wymagajgcych
konieczno$ci zmiany terminéw pos$rednich Zamawiajgcy w § 2 ust. 1 wzoru umowy
przewidziat przed podpisaniem umowy mozliwo$¢ uzupetnienia harmonogramu o wskazdwki
Zamawiajacegdo (o ile takie bedg niezbedne).

Biorac pod uwage specyfike wykonywanych prac przy uwzglednieniu muzycznego
charakteru Uczelni jakg jest Zamawiajgcy nie powinno dziwi¢ zawarcie we wzorze umowy
postanowien, ktadacych nacisk na kazdorazowe, uprzednie uzgadniania termindw realizacji
poszczegdlnych prac z Zamawiajgcym, w szczegolnosci tzw. ,prac gtosnych”. Oczywistym
jest, ze Zamawiajacy w takiej sytuacji chce mie¢ wptyw na termin prac realizowanych przez
wykonawce, bowiem mogg one kolidowaé, a nawet zaburza¢ sposéb funkcjonowania
Zamawiajacego. Wobec tego za stuszne i wtadciwe nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego,
ktéry chcac zabezpieczy¢ wiasne interesy, juz na etapie specyfikacji przewidziat potencijalne
sytuacje, zagrazajace jego prawidtowemu funkcjonowaniu i poprzez postanowienia umowne
zagwarantowat sobie mozliwos¢ ich wyeliminowania. Izba zwraca uwage, ze mozliwos¢
dokonywania zmian w harmonogramie nie przesgdza o tym, Ze jest to dokument pomocniczy
0 znaczeniu formalnym.

W zwigzku z zaprezentowang powyzej argumentacjg lzba uznata stanowisko
prezentowane przez Odwolujgcego, opierajgce sie na tym, ze wymadg przedstawienia
harmonogramu jest jedynie wymogiem formalnym, za btedne. W $wietle opisanych
okolicznosci Izba uznata harmonogram za dokument istotnym o charakterze merytorycznym,
bowiem to wtasnie na jego podstawie Zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie w jaki sposob
dany wykonawca bedzie realizowat zamdwienie, tj. w jakich datach bedzie wykonywat
okreslone elementy zaméwienia.

Podsumowujac, Izba stwierdzita niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z trescig siwz z §
10 ust. 18 lit. ¢) siwz z uwagi na nie ztozenie z ofertg harmonogramu szczegdlowego



wstepnego harmonogramu wykonania zaméwienia i wszystkich prac towarzyszgcych. Tym
samym oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W
zwigzku z tym nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, oraz art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
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Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy Pzp,
orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2pkt1,§3pkt1i2litb)i§ 5 ust. 3 pkt1rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............coccviiiiininnnn.
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