Sygn. akt: KIO 1659/11

WYROK
z dnia 16 sierpnia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Robert Skrzeszewski

Protokolant: Pawetl Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 sierpnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 sierpnia 2011 r. przez Odwoluj gcego - Grupa
Kapitatowa ,Wonam" S.A. , ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiaj gcego - Katowicki Holding W eglowy S.A. , ul. Damrota 16 -
18, 40-022 Katowice

przy udziale wykonawcy Eurotech Sp. z o0.0., 41-906 Bytom, ul. Konstytucji 150
zgtaszajgcego swoje  przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obci gza Odwoluj gcego - Grupa Kapitalowa ,Wonam" S.A. , ul.
Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
Grupa Kapitalowa ,Wonam" S.A. , ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna, tytulem
wpisu od odwolania.
2.2. zasadza od Grupy Kapitatowej Wonam S.A., 43-200 Pszczyna, Ul.  Dworcowa 13
na rzecz Katowickiego Holdingu W eglowego S.A., 40-022 Katowice, ul. Damrota
16-18 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg 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 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16 - 18, 40-022 Katowice
wszczgt postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie urzadzen instalacji odzysku ciepta z ukfadu chiodzenia
klimatyzacji grupowej w rejonie szybu ,III" KHW SA KWK ,Wujek" Ruch ,Slgsk".

W dniu 27.07.2011 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu - Grupa Kapitatowa
~Wonam" S.A., ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna informacje o odrzuceniu jego oferty,
jednoczesnie informujac, iz jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ziozona przez
wykonawce Eurotech sp. z 0.0. w Bytomiu.

Jako uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat niezalgczenie
do oferty wymaganego harmonogramu wykonania robot, zas podstawe prawng odrzucenia
stanowit za$ przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy, ktory w dniu
4.08.2011r.wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej — jego
zdaniem - z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu ztozonej
przez niego oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym zarzutem Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego.

Wedtug Odwolujacego wymagany przez Zamawiajgcego harmonogram wykonania
robot, ktérego Odwotujacy w wyniku przeoczenia nie dotaczyt do sktadanej przez siebie oferty,
stanowi dokument majacy potwierdza¢ spetnianie przez oferowane dostawy budowlane
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 cyt. wyzej
ustawy Pzp.



Wywodzit, Ze powyzsze wynika z samego charakteru dokumentu bedacego
harmonogramem, ktéry nie odnosi sie do wiasciwosci samego Wykonawcy, a wiec nie wigze
sie z jego sytuacjg podmiotows i jako taki nie stuzy wykazywaniu spetniania warunkow udziatu
W postepowaniu.

Twierdzit, ze celem, dla ktérego Zamawiajacy zadat zlozenia harmonogramu, jaki
mozna zrekonstruowac z catoksztattu zapisow SIWZ, byto umozliwienie sobie dokonywania
nalezytych odbioréw elementéw badz etapow realizacji zamdwienia, na co wskazuje
chociazby zapis punktu V.2 rozdziatu Il SIWZ.

Podniést , ze Zamawiajgcy nie wzywajac Odwotujacego do ziozenia brakujgcego
harmonogramu naruszyt obcigzajagce go obowigzki ustawowe, a decyzja o odrzuceniu oferty
Odwotujacego byta przedwczesna i bezpodstawna.

Zwrécit rowniez uwage, ze Zamawiajacy naruszyt takze ogollng zasade nakazujacg
prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy rowne traktowanie ogotu wykonawcow,
wynikajacg z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Podnidst, ze Wykonawca, ktérego oferta uznana zostata za najkorzystniejszg, nie
wykazal spelniania warunku udzialu w postepowaniu w postaci posiadania wymaganego
doswiadczenia. Stwierdzit, ze zlozone przez niego referencje nie odpowiadajg wymogom
SIWZ, a mimo to Zamawiajacy uznat, ze Wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu.

Odwotujgcy jednak w odwotaniu nie wskazat braku spetniania przez referencje
wykonawcy konkurencyjnego wymogow SIWZ.

W dniu 5.08.2011r. zglosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Eurotech Sp. z o.0., ul. Konstytucji 150, 41-906 Bytom
wnoszac o oddalenie odwotania.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyfa, co nast epuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferte Odwotujgcego, jak
rowniez na podstawie ziozonych na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien lzba
postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawieratlo brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

Uwzgledniajac powyzsze Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujacy
podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko, a Zamawiajacy i Przystepujacy zgodnie wnosili
0 oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepisow art. 26 ust.3, art.89 ust.1 pkt 2 oraz art. 7
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113 poz. 759 z poz. zm.).

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami byta kwestia oceny zasadnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ.

Izba ustalita, ze podstawe do zgdania przez Zamawiajgcego prawidtowej tresci oferty
stanowit harmonogram wykonania rob6t w zakresie zgtoszonego zarzutu, ktéry wynikat z
rozdziatu | pkt 10 ppkt 13 lit.h postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W
mys| cyt. wyzej postanowien SIWZ oferta musiata obowigzkowo zawiera¢ harmonogram
wykonania robét.

Nie mogta zatem znalez¢ uznania Izby argumentacja Odwotujgcego o przedmiotowym
charakterze tego dokumentu okreslonym w art.25 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba dostrzegta, iz wprowadzona przez Zamawiajacego systematyka SIWZ wraz
uregulowaniami rozdziatu | pkt 6 SIWZ - wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie



wykonawca winien dostarczy¢ w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazujg w sposob jednoznaczny na zamiar prowadzgcego przetarg do
unormowania w sSposOb zamkniety mozliwej do zadania dokumentacji zar6éwno
przedmiotowej, jak i podmiotowej.

W rozdziale | pkt 6 SIWZ harmonogram wykonania robo6t nie zostat przez
Zamawiajgcego wymieniony jako dokument podmiotowy lub przedmiotowy podlegajacy
uzupetnieniu stosownie do przepisu art. 26 ust.3 ustawy Pzp.

Nadto nalezy stwierdzi¢, ze zadany przez Zamawiajgcego harmonogram wykonania
rob6t nie mégt zosta¢ uznany przez Izbe za dokument majacy potwierdzac¢ spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi, roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
stosownie do przepisu art.25 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem znaczenie tego dokumentu ma
charakter merytoryczny i sprowadza sie do etapowego okreslenia terminéw wykonania
przedmiotu zamoOwienia i sposobu spetnienia $wiadczenia, co wedtug Izby oznacza
essentialia negotii, bez ktérych nie bytoby w ogdle mozliwe zaciggniecie zobowigzania, w
aspekcie aktualnej tresci SIWZ.

Nalezy wskazac¢ réwniez, iz stosownie do postanowien pkt 3 ppkt 4 zdanie 2 rozdziatu
IV IPU odbiorom miesiecznym podlega¢ bedg elementy badz etapy realizacji zamowienia
wykonane catkowicie i bez usterek zgodnie z zalgczonym kosztorysem rzeczowo -
finansowym przedmiotu zamoOwienia i harmonogramem wykonania robét zatgczonym do
umowy. Z brzmienia powyzszego postanowienia wynika, iz harmonogram wykonania robét
musi by¢ zalgczony do umowy w celu terminowego zagwarantowania odbioréw robot, a te
zas wykonane catkowicie i bezusterkowo stanowi¢ bedg podstawe do wystawienia faktury i w
rezultacie do zaptaty wynagrodzenia. Powotane wyzej postanowienia SIWZ wskazujg —
zdaniem Izby - na istotny charakter harmonogramu wykonania robét. Nie zmieniajg tego
charakteru réwniez postanowienia rozdziatu IV pkt 3 ppkt 16 IPU statuujgce obowigzek
wykonawcy biezgcego utrzymywania zgodnosci harmonogramu z dokumentacjg umowy oraz
prowadzenia nalezytej dokumentacji w celu uzasadnienia faktycznego czasu trwania

dziatalno$ci i termindw jej zakonczenia.

Zgodnie z art. 66 8 1 kodeksu cywilnego oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy.

Brak zatem takich istotnych postanowien umownych jak szczegétowy harmonogram
wykonania robét mozna by potraktowaé jako niekompletne oswiadczenie woli, ktore



ogranicza mozliwos¢ okreslenia zainteresowania wykonawcy wykonaniem przedmiotu
zaméwienia w okreslonych terminach.

Z powyzszych wzgledow Izba uznata przedmiotowy harmonogram wykonania robot za
element tresci ztozonej oferty.

Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz na gruncie art. 87 ust.l zd.2 ustawy Pzp
niedopuszczalne jest co do zasady prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust.la i 2 tego przepisu,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wobec tego nie mozna Zamawiajgcemu czyni¢ zarzutu, iz odrzucit oferte
Odwotujagcego, ktéra nie zawierata pelnego oswiadczenia woli i nie spetniata warunku SIWZ,
a wobec tego nalezy uznac jej tres¢ za pozostajgcg w sprzecznosci z trescig cyt. wyzej
rozdziatu | pkt 10 ppkt 13 lit h SIWZ.

Jednoczesnie z racji uznania przez lzbe harmonogramu wykonania rob6t za element
tresci oferty bezprzedmiotowe byloby wzywanie Odwolujgcego przez Zamawiajacego do
uzupelnienia tego dokumentu na zasadzie art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Nie mozna byto takze potraktowac¢ za zastugujacy na uwzglednienie zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego dyspozycji przepisu art.7 ust.1 ustawy Pzp jako, ze Odwotujgcy w
odwotaniu w ogéle nie sprecyzowatl ha czym ten zarzut polegat, ograniczajac sie jedynie do
stwierdzenia, ze zlozone przez wykonawce konkurencyjnego referencje nie odpowiadajg
wymogom SIWZ. Zaznaczyt przy tym, ze okolicznosc¢ tg przywotat jedynie marginesowo, jako
ze nie wigze sie ona bezposrednio z gldbwnym zarzutem odwotania.

Na rozprawie argumentacja w powyzszym zakresie w ogdéle nie byla podnoszona
przez peinomocnika Odwotujacego.



W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z
uwzglednieniem przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



