Sygn. akt: KIO/UZP 1020/08

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Czlonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego przez Korporacje Budowlang DORACO Sp. z o.0., ul. Opacka 12, 80-338
Gdansk od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samorzad Wojewodztwa Pomorskiego,
ul. Okopowa 21/27, 80-810 Gdansk protestu z dnia 1 wrze$nia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Grupa 3J S.A, ul. Seganska 19, 04-713 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2 Kosztami postepowania obcigza Korporacje Budowlang DORACO Sp. z 0.0,
ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Korporacje Budowlang DORACO
Sp. z 0.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Korporacji Budowlanej DORACO
Sp. z 0.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samorzad Wojewodztwa Pomorskiego prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ,Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych na
terenie i w obiektach Pomorskiego Centrum Traumatologii Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego w Gdansku”.

W dniu 27.08.2008r. dokonat wyboru oferty wykonawcy — Grupa 3J S.A. Wskazano,
ze cena oferty — 92 700 000,00 zt jest najkorzystniejsza w postepowaniu.

W dniu 1.09.2008r. protest dotyczacy wyboru oferty najkorzystniejszej ztozyta
Korporacja Budowlana DORACO spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig — zwana dalej
protestujgcym, odwotujgcym lub wykonawcg Doraco.

Zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez nie odrzucenie oferty nie odpowiadajgcej tresci SIWZ. Ponadto
zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb nie zapewniajacy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, w wyniku czego nie doszto do
odrzucenia oferty wykonawcy nie spetniajgcego warunkéw SIWZ, a tym samym wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy.



Whiesiono o réwne traktowanie wszystkich podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie
zambwienia, ponowne przeprowadzenie czynnosci badania oferty wybranej i odrzucenie
oferty wykonawcy Grupa 3J S.A. oraz wybor oferty protestujgcego jako najkorzystniejsze;.

W argumentacji wskazano na obowigzek ztozenia oferty wraz ze wszystkimi
zatgcznikami wynikajgcy z § 2 ust. 1 i ust. 2 pkt 3 SIWZ. Z § 3 ust. 2 pkt 3 SIWZ wynikalo, ze
kazdy z wykonawcow zobowigzany byt do ztozenia harmonogramu, w ktérym powinno
nastgpi¢ zaplanowanie prac budowlanych w taki sposéb, aby budowa i rozbudowa budynku
nr 8 zakonczyta sie w terminie 12 miesiecy. W ocenie protestujgcego — z tresci
harmonogramu wykonawcy Grupa 3J S.A. wynikato, ze budowe i rozbudowe budynku nr 8
zaplanowano w okresie 13, a nie 12 miesiecy.

Drugim zarzutem byto wskazanie na pismo zamawiajgcego z dnia 7.08.2008r.
DAZ.332-1/12/2008 z tresci ktorego wynikat obowigzek do zawarcia w harmonogramie
dotgczanym do oferty odrebnej pozycji dotyczgcej uzyskania pozwolenia na budowe.
Wskazano, ze harmonogram w ofercie Grupy 3J S.A. nie zawierat takiej pozyciji.

Wskazano na orzecznictwo Zespotow Arbitrow z ktérego wynikat obowigzek
odrzucenia oferty jesli tres¢ zatgcznikow do niej nie odpowiada tresci SIWZ. Zacytowano
czes¢ wyroku ZA z dnia 23.02.2007r. sygn. UZP/Z0O/0-170/07 potwierdzajaca teze o
sprzecznosci oferty z treScig SWZ w przypadku, gdy dokumenty zatgczone do oferty nie
zawierajg informacji wymaganych w SIWZ. Odmienno$¢ ta moze przejawiac sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zamdwienia, ale rowniez sposobu jego realizacji — przytoczono
fakt wydtuzenia okresu realizacji budowy budynku nr 8.

W dniu 5.09.2008r. wykonawca Grupa 3J S.A. zglosit przystgpienie do postepowania
protestacyjnego. Whniesiono o oddalenie odwotania wskazujgc na swoj interes prawny w
takim rozstrzygnieciu.

W dniu 12.09.2008r. zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu przez jego
oddalenie. Wskazano na to, ze wykonawca Grupa 3J S.A. wyjasnit, ze budowe i rozbudowe
budynku nr 8 wykona w terminie 12 miesiecy, zgodnie z SIWZ, a jeden miesigc
przeznaczono na czesciowg rozbidérke tego budynku. Wskazano na tre$¢ ust. 3 Programu
funkcjonalno uzytkowego, gdzie budynek nr 8 istnieje jako obiekt przeznaczony do
czesciowej rozbidrki poprzedzajgcej jego przebudowe i nadbudowe. Podniesiono, ze w
trakcie postepowania zamawiajgcy wyjasniat, w trybie art. 38 ust. 2 ustawy Pzp tre$¢ SIWZ i
wynikato z tego, ze pewne elementy prac niezbedne do wykonania poszczegdlnych pozycii
wyszczegolnionych w SIWZ moga by¢ ujmowane w tych pozycjach (nie musza by¢
wskazane osobno).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku odrebnej pozycii dotyczgcej uzyskania
pozwolenia na budowe w harmonogramie dotgczonym do oferty Grupy 3J S.A. zamawiajacy
wskazat na tre§¢ §3 SIWZ odnosnie tresci projektu harmonogramu realizacji zamoéwienia jaki
powinien zosta¢ ziozony w ofercie. Wskazano, ze dopiero w oparciu o projekt

harmonogramu ztozonego w ofercie miat by¢ nastepnie sporzadzony ostateczny
harmonogram stanowigcy zatgcznik do umowy. SIWZ w § 3 ust. 5 nie wymieniata osobnej
pozycji dotyczacej uzyskania pozwolenia na budowe. W ocenie zamawiajgcego wykonawca
Grupa 3J S.A. sporzgdzit harmonogram zgodnie z wymogiem § 3 ust. 2 pkt 1 SIWZ,
uwzgledniajac wszystkie wyszczegodlnione przez zamawiajgcego elementy rozliczeniowe. W
pismie z dnia 7.08.2008r. zamawiajgcy poinformowat, ze pozwolenie na budowe nalezy ujgc
w harmonogramie — czyli w dokumencie uzgadnianym wraz z zawarciem umowy. Uzyskanie
pozwolenia na budowe powinno sie okazac¢ konieczne na etapie podpisywania umowy i
uzgadniania ostatecznego harmonogramu, gdyz z uwagi na specyfike postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nie mozna z géry przewidzie¢ doktadnego terminu
podpisania umowy. Wskazano, ze zarzut niezgodnosci z trescig SIWZ mozna postawi¢
ofercie protestujgcego — harmonogram ztozony w jego ofercie nie przewiduje uzyskania
ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie, co powinien zawiera¢ zgodnie z § 3 ust. 2
pkt 3 SIWZ



W dniu 17.09.2008r. ztozono odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

Podtrzymano zawarte w prote$cie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Wniesiono o uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty Grupy 3J S.A., ponowne przeprowadzanie czynnosci badania i oceny ofert i
odrzucenie oferty Grupy 3J S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz o uznanie
oferty odwotujgcego za najkorzystniejsza.

Podtrzymano argumentacje zawartg w tresci protestu. Wskazano, ze argumentacja
zamawiajgcego wyrazona w rozstrzygnieciu protestu jest odmienna od stanowiska
reprezentowanego podczas formutowania zapisow dotyczgcych SIWZ. Zamawiajacy w
wyjasnieniach jednoznacznie wskazal, ze zatagczany do oferty harmonogram prac miat
wskazywac pozycje zgodnie z zapisami SIWZ, co jednoczesnie nie wykluczato, ze zakres
prac nie powinien by¢ wykonany zgodnie z programem funkcjonalno uzytkowym.

Podniesiono, ze w wyniku zmian ustawy Pzp wywotanych nowelizacjg uchwalong w
dniu 4.09.2008r. oferte Grupy 3J S.A. zamawiajgcy mogiby poprawié, natomiast obecnie
powinna ona podlega¢ odrzuceniu. Z o$wiadczenia wykonawcy Grupa 3J S.A. wynika, ze
zamierza on wykonac prace z pozycji 2.2 harmonogramu realizacji w terminie 13 miesiecy —
pozostaje on w opozycji do wymogu zamawiajgcego z § 3 ust 3 pkt 3 SIWZ

Odwotujgcy podniést ponadto, ze zamawiajacy zobowigzat wykonawcéw w § 2 pkt 2
ppkt 1 SIWZ do ztozenia w ofercie harmonograméw realizacji zaméwienia, a nie projektéw
harmonogramoéw. Odpowiedz zamawiajgcego w brzmieniu ,Harmonogram realizacji
zamobwienia powinien zawiera¢ pozycje dotyczgcg uzyskania pozwolenia na budowe.” -
nalezato uzna¢ za potwierdzajgca ten fakt. Wskazano, ze do zamawiajgcego nalezy opisanie
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przedmiotu zamowienia oraz dokumentéw sktadajgcych sie na oferte w sposéb czytelny,
jasny, precyzyjny i nie pozostawiajgcy zadnych watpliwosci. Dla odwotujgcego
niezrozumiatym byto twierdzenie o niescistosciach w ofercie odwotujgcego odno$nie
wymogow stawianych przez zamawiajgcego.

Zacytowano odpowiedZ zamawiajgcego na pytanie nr 2 z dnia 4.08.2008r., jako
potwierdzajacg zaprezentowane stanowisko odwotujgcego. Ponadto wskazano na
potwierdzenie tego w odpowiedzi na pytanie nr 8 i w konsekwencji wskazano na to, ze oferta
odwotujacego zostata ztozona w sposob zgodny z SIWZ i odpowiedziami na pytania do
Swz

W dniu 29.09.2008r. przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosit
wykonawca Grupa 3J S.A. Whniesiono o oddalenie odwotania w cato$ci wskazujgc na
prawidtowos¢ swojej oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy i dokonaniu analizy
dokumentaciji postepowania postanowita oddali¢ odwotanie.

Podstawowe znaczenie dla przedmiotowego rozstrzygnigcia miat fakt istnienia
obiektywnych watpliwosci co do sposobu zawarcia poszczegolnych zapiséw w ofertach,
ktére nie powinny skutkowaé negatywnymi konsekwencjami wobec wykonawcéw.

Wykonawca Doraco i wykonawca Grupa 3J S.A. réznie zinterpretowali zapisy SIWZ
oraz odpowiedzi zamawiajgcego na pytania wykonawcoéw w wyniku czego ich oferty réznity
sie w poszczegoéinych punktach.

Réznice dotyczgce sposobu okreslenia terminu wykonania zamowienia
spowodowane zostaty niejednoznacznoscig pojecia ,budowa i rozbudowa budynku nr 8”. W
ocenie odwotujgcego w ramach tego terminu musiata zawiera¢ sie réwniez ,rozbiorka”,
natomiast w ocenie wykonawcy Grupa 3J S.A. ,rozbidrka” byta odrebng czynnoscig —
zawierajgcg sie w pozyciji zatytutowanej ,,Budynek nr 8” w projekcie harmonogramu, ale nie
nalezgcg do czynnosci z zakresu ,budowy i rozbudowy”, o ktérych mowa w § 3 ust. 3 pkt 3
SWzZ

Wykonawca Grupa 3J S.A. wskazat na tres¢ Programu Funkcjonalno Uzytkowego,
gdzie na str. 112 wyodrebnia sie¢ czynnos¢ rozbiorki jako poprzedzajgca przebudowe i
nadbudowe. Ponadto podnidst tres¢ art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane, gdzie rozbiorka obiektu budowlanego jest wymieniana obok przebudowy,
montazu i remontu jako odrebny rodzaj prac budowlanych.



Odwolujgcy ze swojej strony wskazat na inne rozumienie zapisu § 3 ust. 3 pkt 3 SIWZ
— brak wyodrebnienia czynnoéci ,rozbiorki” przez zamawiajgcego powodowat, ze wszystkie
prace dotyczgce budynku nr 8 polegaty na ,budowie i rozbudowie”.
W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej watpliwosci zwigzane z r6zng interpretacja zapisu § 3
ust. 3 pkt 3 SIWZ nie powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy Grupa 3J S.A.
Nalezy wskazac¢ na trafno$¢ tezy z orzeczenia ZA z dnia 29.12.2006r. sygn. UZP/Z0O/0-
3012/06 wskazujacej, ze wobec niejednoznacznosci zapiséw SIWZ brak jest podstaw do
odrzucenia oferty.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku pozyciji - uzyskania pozwolenia na budowe w
projekcie harmonogramu dotgczonego do oferty wykonawcy Grupa 3J S.A. — nalezalo
stwierdzi¢, ze r6zne rozumienie poje¢ ,harmonogram” i ,projekt harmonogramu” réwniez ma
swoje zrédto w braku definicji oraz doktadnego opisu tych terminéw przez zamawiajgcego.

Z jednej strony zamawiajgcy uzywa w poszczegolnych zapisach SIWZ pojecia
»harmonogram” — wystepuje to m.in. w § 2 ust. 1 pkt 1, w tytule § 3 oraz w odpowiedziach na
pytania. Z drugiej strony —w § 3 ust. 1, 2 i 3 wskazuje sie na projekt harmonogramu, aw §

15 ust. 5 wskazuje sie na sporzgdzenie harmonogramu realizacji zamowienia i ptatnosci na
podstawie projektu harmonogramu realizacji zamowienia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajgcy poprzez swoje dziatanie w postaci
odpowiedzi na pytanie o zawarto$¢ pozyciji dotyczacej uzyskania pozwolenia na budowe w
projekcie harmonogramu spowodowat watpliwosci co do zawartosci ,harmonogramu” i
»projektu harmonogramu”. W ocenie odwotujgcego taka pozycja musiata znalez¢ sie w
~projekcie harmonogramu”, natomiast w ocenie wykonawcy Grupa 3J S.A. byloby to
nielogiczne z uwagi na posiadanie aktualnego pozwolenia na budowe przez zamawiajgcego
oraz na uzycie wyrazenia ,harmonogram” a nie ,,projekt harmonogramu” w odpowiedzi.

Krajowa Izba Odwotawcza — analogicznie jak w przypadku zarzutu rozpatrywanego
poprzednio — wskazuje, ze watpliwosci, jakie zostaty spowodowane przez zamawiajgcego w
niniejszej sprawie nie powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy Grupa 3J S.A.
Projekt harmonogramu dotgczony do oferty tego wykonawcy zawierat wszystkie elementy
wymagane trescig SIWZ, a brak pozycji dotyczacej pozwolenia na budowe w tym projekcie
spowodowany zostat interpretacjag niejednoznacznej odpowiedzi zamawiajgcego z dnia
7.08.2008r. Interpretacja powyzsza uzasadniana jest w sposéb logiczny i znajduje czesciowo
potwierdzenie w catoksztalcie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz w
drugim zdaniu odpowiedzi ad. 3 na str. 3 pisma z dnia 7.08.2008r.

Jednoczes$nie nalezy wskazac, ze oferty odwotujgcego i przystepujacego sg
poréwnywalne — pomimo niewielkich réznic, majgcych bardziej znaczenie formalne, niz
zwigzanych z rzeczywistymi intencjami wykonawcow. Watpliwo$ci wynikajace z tresci SIWZ
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oraz odpowiedzi na pytania wykonawcow nie stanowig w ocenie KIO przeszkody do
zawarcia waznej umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp.

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

Przewodniczacy:

CZIoNKOWIE: .....coviireeeiiie e ee e



* niepotrzebne skreslic



