Sygn. akt: KIO 415/13
WYROK

z dnia 11 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2013 r. przez wykonawce SIEMAG
TECBERG POLSKA Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice w postepowaniu
prowadzonym przez Lubelski Wegiel ,,Bogdanka” S.A. w Bogdance, 21-013 Puchaczéw,
Bogdanka,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
(1) Grupa Kapitalowa WONAM S.A. (petnomocnik konsorcjum), (2) teczynskie PRG
S.A., adres dla pelnomocnika: ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna zgtaszajgcych

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0.,

ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice i :

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez SIEMAG TECBERG
POLSKA Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 29, 40-085 Katowice tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od SIEMAG TECBERG POLSKA Sp. z o.0., ul. Mickiewicza 29, 40-085
Katowice na rzecz Lubelskiego Wegla ,,Bogdanka” S.A. w Bogdance, 21-013
Puchaczéw, Bogdanka kwote 3 949 zi 53 gr (stownie: trzy tysigce dziewiecset
czterdziesci dziewie¢ ztotych, piecdziesiat trzy grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

posiedzenie.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ...,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Lubelski Wegiel "Bogdanka" S.A., 21-013 Puchaczéw, Bogdanka,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Opracowanie projektow,
wykonanie obiektow budowlanych, zakup, dostawa i montaz urzgdzen i instalacji oraz
uruchomienie instalacji klimatyzacji centralnej dla schtadzania wyrobisk dotowych w polu
Bogdanka w Lubelskim Weglu ,Bogdanka” S.A.” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 29 wrzesnia 2012 roku pod numerem 2012/S 188-309729.

Zamawiajgcy dnia 15 lutego 2013 roku poinformowat wykonawcow o wynikach

prowadzonego postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej.
Dnia 25 lutego 2013 roku wykonawca SIEMAG TECBERG POLSKA sp. z o.0.,

ul. Mickiewicza 29; 40-085 Katowice (zwany dalej ,odwotujgcy’) wnidst odwotanie do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego dotyczacych:

1) wyboru oferty najkorzystniejszej z uwagi na okolicznos¢, iz czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej zostata dokonana przez osoby podlegajace wytaczeniu, co stanowi
naruszenie przepisu z art. 7 ust. 2 p.z.p. w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

2) Odwotujacy wskazat, iz wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana, jako
najkorzystniejsza, podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu z uwagi na
niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez z uwagi na
to, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik
postepowania, bowiem dotyczace spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co
stanowi naruszenie z art. 7 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp.

3) Tresc oferty, ktéra wybrana zostata jako najkorzystniejsza jest sprzeczna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia w niniejszym postepowaniu.
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy odwotujgcy narazony zostat
na poniesienie szkody przejawiajgcej sie w utracie korzysci, jakie uzyskatby wykonujac
zamowienie - po wykluczeniu z udziatu w postepowaniu wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejsza, tudziez odrzuceniu oferty tego wykonawcy, oferta ziozona

przez odwotujgcego stanowi¢ bedzie oferte najkorzystniejsza.



Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu: uniewaznienia
czynnosci badania i oceny ofert oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie
nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty
z uwzglednieniem koniecznosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcéw ubiegajacych
sie wspolnie o udzielenie zamoéwienia, tj. Grupe Kapitatowg ,Wonam” S.A. z siedzibg

w Pszczynie oraz teczynskie PRG S.A. w Lecznej.

Zamawiajacy, dnia 26 lutego 2013 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 28 lutego 2013 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

zgtosit przystgpienie wykonawca/wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Grupa Kapitatowa WONAM S.A. (petnomocnik konsorcjum), teczynskie PRG
S.A., adres dla petnomocnika: ul. Dworcowa 13, 43-200 Pszczyna

Zamawiajgcy nie wniost pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy lzba
stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego dokumenty ztozone przez petnomocnikow

w pismach procesowych, jak i ztozone na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp poprzez uznanie, ze czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata
dokonana przez osoby podlegajace wylaczeniu, Izba uznata, ze zarzut ten jest spdzniony.

Zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych,
odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku

zamowien, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
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wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia.

W  okolicznosciach  przedmiotowej sprawy informacjg powszechnie dostepng
i upubliczniong, potwierdzong przez odwotujgcego w odwotaniu, byt fakt, iz dnia 7 stycznia
2013 roku Urzad Patentowy Rzeczpospolitej Polskiej opublikowat zgtoszenie patentowe
Nr 395484, dotyczace wynalazku zatytutowanego ,Uktad klimatyzacji centralnej wyrobisk
gérniczych”. W zgtoszeniu tym zostaty wskazane réowniez osoby — wspottwaorcy wynalazku,
a wsrdd nich rowniez osoby, co do ktérych odwotujgcy stawia zarzuty.

Zgodnie z przepisem art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, protokét z postepowania jest jawny
i dostepny od chwili wszczecia procedury udzielenia zamdwienia publicznego.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie

protokotu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458)

okresla wzor protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz zakres
dodatkowych informacji zawartych w protokole, a takze sposéb oraz forme udostepniania
zainteresowanym protokotu wraz z zatgcznikami. W § 2 ust. 1 wskazano, iz protokot, oprocz
informacji, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych zawiera, w zaleznosci od zastosowanego trybu postepowania,
informacje dotyczace — pkt 5 - os6b wykonujgcych czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania o udzielenie zamowienia oraz oséb wykonujgcych czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia i ztozenia przez nie odwiadczenia na druku ZP-1.

Zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia, wzor protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego okresla i stanowi zatacznik nr 1 do
rozporzadzenia.

W zatgczniku Nr 1 - druk ZP-PN w dziale 3 nakazano zamawiajgcemu wskazanie osob
wykonujgcych czynnosSci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie
zamowienia. Zamawiajacy powyzszg czynnos¢ wykonat zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami.

Powyzsze okolicznosci, tj. upublicznienie zgtoszenia patentowego w dniu 7 stycznia 2013
roku oraz mozliwos¢ wgladu przez odwotujgcego do protokotu postepowania - w mysl
przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, stanowity podstawe do wniesienia odwotania.
Termin na wniesienie odwotania liczy¢é bowiem nalezy od dnia opublikowania zgtoszenia
patentowego. Tym samym termin na wniesienie odwofania i stawiania w powyzszym
zakresie zarzutéw uptynat w dniu 17 stycznia 2013 roku.

Skoro bowiem odwotujacy wymaga od zamawiajgcego dochowania nalezytej starannosci
w prowadzeniu przedmiotowego postepowania, to takg samag starannos¢ nalezato rowniez

odnies¢ do odwotujacego. Wskazaé bowiem nalezy, ze odwotujgcy przy dochowaniu
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nalezytej starannosci mégt powzigé wiadomos$¢é o okolicznosciach stanowigcych podstawe
do jego wniesienia. Profesjonalizm odwotujagcego w powyzszym zakresie doznat uszczerbku,
ktéry na obecnym etapie postepowania nie moze zosta¢ usankcjonowany.

Dlatego tez lzba uznata, ze zarzut stawiany dopiero dnia 25 lutego 2013 roku, jest

zarzutem spoznionym.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora zostat ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowaniu, z uwagi na to, iz wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania, lzba uznata zarzut za
niezasadny.

Odwotujacy wskazat, ze przystepujacy nie. wypetnit obowigzku w zakresie punktu VI.1.11
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, tj. nie przedtozyt oswiadczenia i referenciji
zgodnych z prawda, a tym samym nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, okreslonych w punkcie V.1.6 s.i.w.z.

Zgodnie z trescig punktu V.1.6 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, o udzielenie
zamowienia ubiegaé¢ sie moga wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie, wykonali co najmniej jeden projekt instalacji klimatyzacji centralnej dla schfadzania
powietrza w podziemnych zakfadach goérniczych obejmujgcy swoim zakresem, tgcznie
budowe obiektéw budowlanych na powierzchni i zabudowe urzadzen i instalacji na dole i
powierzchni, w oparciu o ktéry wybudowana zostata centralna klimatyzacja o mocy
chtodniczej minimum 4 MW.

Zgodnie z punktem VI.1.11 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, wykonawca
zobowigzany byt zatgczy¢ do formularza oferty m.in. wykaz zrealizowanych w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci wykonawcy jest krotszy, to w tym okresie, projektéw wskazanych w Rozdziale V
pkt. 6 s.iw.z. wraz z dokumentami potwierdzajacymi, ze projekty te zostaty nalezycie
wykonane - zgodnie z zatgcznikiem Nr 5 do s.i.w.z.

Przystepujacy zataczyt do oferty (strona 96) wymagany przez zamawiajgcego wykaz,
oswiadczajac, iz w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykonat
2 projekty:

1) dla zamawiajgcego: Lubelski Wegiel ,Bogdanka” S.A., miejsce wykonania — Pole

Stefandéw w Lubelskim Weglu S.A., czas realizacji: 19.2.2009 r. — 31.5.2011 r.,
2) dla zamawiajgcego: Spoétka Energetyczna ,Jastrzebie” S.A., miejsce wykonania — KWK

,Pniéwek”, czas realizacji: maj 2010 r. — listopad 2010 r.



Do przedstawionego wykazu przystepujacy zatgczyt dwie referencje, odpowiednio od
kazdego z zamawiajacych.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z trescig umowy na realizacje zadania inwestycyjnego pn.
»Opracowanie projektu technicznego, zakup, montaz i uruchomienie klimatyzacji centralnej
dla schtadzania wyrobisk dotowych w polu Stefanéw w Lubelskim Weglu Bogdanka S.A.%,
prace projektowe miaty zosta¢ wykonane w ciggu trzech miesiecy od dnia zawarcia umowy,
a zatem do dnia 19 maja 2009 r., a nie jak podano w tresci referencji do dnia 31 maja 2011 r.

Dodatkowo odwotujacy podnidst, ze na podstawie dyspozycji §6 ust. 1 pkt 1 umowy,
zgodnie z ktérg wykonawca uprawniony byt do wystawienia faktury w kwocie 3.850.000,00
PLN, po przyjeciu przez KOPI (Komisja Oceny Projektow Inwestycyjnych Zamawiajgcego)
projektu technicznego klimatyzacji, zatwierdzonego protokotem przyjecia, czynnosci w nigj
wymienione odbyty sie w terminach wskazanych w tych dokumentach.

Zdaniem odwotujgcego, w tresci referencji data 31 maja 2011 r. pojawia sie ze wzgledu na
fakt, iz jest to data realizacji catosci inwestycji. Nie mozna jednakze utozsamia¢ prac
projektowych z robotami budowlanymi, ktére ze swej istoty wykonywane sg dopiero po
sporzadzeniu odpowiedniego projektu. Przyjecie w tresci referenciji Spotki Lubelski Wegiel
,Bogdanka” S.A. daty 31.05.2011 r., jako terminu realizacji wszystkich zadan, objetych
przedmiotowym postepowaniem o udzielenia zamowienia publicznego, jest o tyle
nieuzasadnione, ze sama umowa na realizacje ww. zamowienia okresla odrebny termin na
wykonanie prac projektowych, tj. 3 miesigce od zawarcia przedmiotowej umowy. Wedtug
najlepszej wiedzy odwotujgcego, prace projektowe zostaly ukonczone w przepisanym
terminie.

Zdaniem odwotujgcego referencje przystepujacego w zakresie, w jakim majg one
wykazywaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie V.1.6
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia sg nieprawidiowe, gdyz dotyczg ustug
wykonanych dawniej niz 3 lata przed uptywem terminu skfadania ofert, ktory uptynat
w listopadzie 2012 r. Tym samym referencja wystawiona przez zamawiajgcego odnosi sie do
projektu zrealizowanego najpdzniej dnia 19.05.2009 r., a zatem nie spetnia warunku s.i.w.z.,
tj. warunku wykonania zadania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert. W zwigzku z powyzszym przedmiotowe zadanie nie powinno zosta¢ uwzglednione
w wykazie wykonanych zamoéwien. W oswiadczeniu ztozonym przez przystepujacego
(w formie wykazu) zawarte zostaty informacje niezgodne ze stanem faktycznym, fj.
ujawnione zostatlo zadanie zrealizowane wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu
sktadania ofert. W przypadku zilozenia przez wykonawce nieprawdziwych informac;ji
majacych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania,

zamawiajgcy zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, powinien byt wykluczy¢ takiego



wykonawce z postepowania, tym bardziej, ze zamawiajgcy wiedziat, ze przystepujacy
wykonat prace projektowe wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci stawianego
zarzutu. lzba zwraca uwage, ze odwotujacy kreuje rzeczywistos¢, wedtug subiektywnej
oceny dokumentéw, nie popierajgc swojego stanowiska zadnymi dowodami.

Odwotujacy wywodzi, ze zlozony przez przystepujgcego wykaz, a co za tym idzie
oswiadczenie wykonawcy zawiera informacje nieprawdziwe majgce wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Z takim stanowiskiem odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.

Izba wskazuje na wyroki: Sagdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia 19
lipca 2012 r. (sygn. akt: IV Ca 683/12), ktéry stangt na stanowisku, ze nie zawsze podanie
nieprawdziwych informacji przez wykonawce ma wplyw/moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania, za$ wykluczenie wykonawcy z powodu podania nieprawdziwych informacji
mogftoby nastapi¢ jedynie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania
wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia
zamawiajgcego w bigd i wykorzystania tego bfedu dla uzyskania zamowienia publicznego,
a zatem w nastepstwie czynnosci dokonanej z winy umysinej, nie zas w wyniku btedu czy
niedbalstwa. Tymczasem w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy posiadat wiedze na temat
zamowienia, ktérego dotyczyty biednie podane przez wykonawce informacje, gdyz byto ono
realizowane na jego rzecz. A zatem, ich podanie nie mogto doprowadzi¢ do wprowadzenia
w bfgd zamawiajgcego i nie mogto mie¢ wptywu na prawidtowoSc ustalen poczynionych
w trakcie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W tych okoliczno$ciach, jezeli
ze stanu faktycznego wynikato dziatanie wykonawcow w dobrej wierze, nie mozna mowic
o0 celowym wprowadzaniu zamawiajgcego w bigd przez tych wykonawcow.”, Sadu
Okregowego w Toruniu z dnia 6 grudnia 2012 r. (sygn. akt: VI Ga 134/12) oraz Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 25 stycznia 2013 r. (sygn. akt: Il Ca 1285/12), ktére
podobnie jak SO w Warszawie orzekty, iz wykluczenie z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze nastgpi¢ tylko w przypadku gdy podanie
nieprawdziwych informacji wynika z winy umysinej wykonawcy.

Nadto sgdy wskazaty, Zze zamawiajacy w celu wykluczenia wykonawcy zobowigzany jest
potwierdzi¢ ztozenie nieprawdziwych informacji. Analogicznie, skoro w przedmiotowym
postepowaniu to odwotujgcy (nie zamawiajacy) stawia zarzuty podania nieprawdziwych
informaciji, to odwoltujacy, jako strona postepowania odwotawczego, ktéra wywodzi okreslone
skutki prawne, winna je udowodnié.

Izba nie stwierdzita, w zakresie powyzszego zarzutu, naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, przyjmujac za wiarygodng wyktadnie autentyczng umowy z dnia 19 lutego

2009 roku poczyniong przez zamawiajgcego i przystepujacego, ktdre to podmioty byty
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stronami wspomnianej umowy, iz projektowanie odbywato sie przez caty okres realizacji
umowy i projekt ostateczny, koncowy, powykonawczy zostat sporzadzony z zakohczeniem

realizacji inwestyciji.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, ktora zostat ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowaniu, z uwagi na to, iz wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, Izba uznata zarzut za
niezasadny.

Odwotujacy stawia zarzut zamawiajgcemu w zakresie nieistniejgcej czynnosci i
nieistniejagcego zaniechania czynnosci. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze odwotujacy podnidst
wadliwg ocene doswiadczenia (Nr 2 — Spoétka Energetyczna ,Jastrzebie”), jak i wadliwosc
referencji wystawionych odnosnie tej pozycji wykazu. Jednakze zamawiajacy na rozprawie
przyznat, ze ta pozycja wykazu zostata uznana przez zamawiajacego za niepotwierdzajgcqg
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu (doswiadczenia w realizacji projektu). Tym
samym, w zakresie omawianej pozycji wykazu, istnieje zbieznos¢ stanowisk, wiec brak jest
mozliwosci uznania zarzutu za zasadny, w sytuacji kiedy zarzut postawiony zostat do

nieistniejgcego naruszenia - przez zamawiajgcego - przepiséw ustawy Pzp.

Podobna sytuacja wystepuje w odniesieniu do kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia
przepisu art. 7 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej, ktéra zostat ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu
z postepowaniu, z uwagi na to, iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba wskazuje, Zze zarzut powyzszy dotyczy sytuacji nieistniejacej w postepowaniu, gdyz
zamawiajgcy stwierdzajgc braki, co do dokumentacji postepowania w zakresie potwierdzenia
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczacych zatgcznika Nr 6 i dokumentow
potwierdzajgcych, ze wyposazenie zostato zastosowane oraz prawidtowo ukonczone
i uruchomione wezwat przystepujagcego do uzupetnienia brakujagcych dokumentéw
i oswiadczen, ktére to wezwanie zostato przez przystepujacego wypetnione pismem z dnia
29 listopada 2012 roku.

Odwotujagcy na rozprawie potwierdzit, ze wnoszac zarzut nie miat wiedzy, co do
okolicznosci, iz zamawiajagcy wezwat przystepujacego do uzupetnienia brakéw w
dokumentacji, a przystepujacy te braki uzupetnit.

Tym samym stawianie zarzutdw zamawiajgcemu do nieistniejgcego stanu faktycznego

sprawy uzasadnia uznanie tego zarzutu za niezasadny.



Zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego z uwagi na okoliczno$¢, ze oferta nie zawiera
prawidtowego harmonogramu rzeczowo —finansowego, lzba uznata za niezasadny.

Zdaniem odwotujgcego harmonogram rzeczowo-finansowy (HRF), stanowigcy zatacznik
Nr 10 do oferty przystepujacego zawiera btad polegajacy na tym, Zze w wierszu V kolumnie 5
wpisano nieistniejgca liczbe ,VVI” oraz wartos¢ za wykonane etapy robét poprzedzajacych
przeprowadzenie ruchu prébnego, tj. punkty | - XlI, zostata okreslona na poziomie 95,3 %
wartoéci przedmiotu zamowienia, czyli znacznie przekracza okreslony przez zamawiajgcego
gérny limit w wysokosci 85%.

Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia - zatgcznik Nr 10 do s.i.w.z.
.,Harmonogram rzeczowo - finansowy” zamawiajgcy zadat przedstawienia HRF przez
opisanie planowanej organizacji prac, zagospodarowania rejonu prac oraz planowanego
obtozenia. Nadto HRF musiat by¢ przedstawiony w uktadzie miesiecznym, dla catego czasu
trwania umowy.

Jak wynika z powyzszego brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia HRF
miat dla zamawiajacego znaczenie pogladowe. Swiadczy o powyzszym sformutowanie
poczynione przez zamawiajgcego ,planowane”. Nadto nalezy zwréci¢é uwage na
postanowienia projektu umowy, ktéra w § 2 wust. 4 reguluje kwestie zwigzane
z postanowieniami HRF, cyt. ,Strony zgodnie ustalajq, ze zamawiajgcy w terminie 30 dni od
dnia zawarcia umowy ma prawo wnie$¢ zmiany i uwagi do harmonogramu rzeczowo-
finansowego stanowigcego zatgcznik Nr 3 do umowy. W celu unikniecia moggcych powstac
watpliwosci Strony ustalajg, ze prawo zamawiajgcego do wniesienia zmian, o ktérych mowa
w zdaniu 1 niniejszego ustepu obejmuje rowniez prawo do zmian wysokoSci wynagrodzenia
okre$lonego w tym harmonogramie (...). Dokonanie tych zmian zamawiajgcy bedzie
konsultowat z wykonawcg, przy czym zamawiajgcemu przystugiwac bedzie rozstrzygajqce
zdanie, co do wniesienia zmian do w/w harmonogramu” oraz w ust. 5 cyt. ,Niezaleznie od
Zmian i uwag do harmonogramu rzeczowo-finansowego, o ktérych mowa w ust 4
niniejszego paragrafu, Strony w trakcie wykonywania umowy dopuszczajg mozliwosc
dokonania zmian kolejnoSci i termindw wykonania poszczegolnych etapow robot okreslonych
w w/w harmonogramie (...).".

Powyzej cytowane istotne postanowienia umowy w sposob jednoznaczny precyzujg
charakter harmonogramu rzeczowo-finansowego, ktéry w ocenie Izby miat jedynie
obrazowac plan realizacji zamdwienia. Plan ten miat znaczenie informacyjno-rozpoznawcze,
bez obligatoryjnego wprowadzenia zapiséw tam zaproponowanych w zycie w chwili
podpisania, a nastepnie realizacji umowy. Jako, ze HRF miat jedynie znaczenie
informacyjne, gdyz podlegat bedzie dalszym modyfikacjom i zmianom, brak jest podstaw do

twierdzenia, ze w odniesieniu do jego tresci bezwzgledne zastosowanie musi odnajdywaé
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hipoteza przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby aby mdc zastosowac
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi byé sprzeczna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w taki sposéb, ze wyrazona wola zawarcia umowy (oferta)
jest niemozliwa do zmiany czy modyfikacji z uwzglednieniem wyjatkbw w ustawie
przewidzianych. Skoro zatem HRF jest tym elementem oferty, ktéry przed zawarciem umowy
oraz w trakcie jej realizowania bedzie podlegat zmianom i modyfikacjom, to nie mozna mu
przypisa¢ charakteru bezwzglednie obowigzujacego, a z btedow w nim popetnionych
wywodzi¢ niezgodnosci ze s.i.w.z., w konsekwencji odrzucajac oferte z postepowania.

W zwigzku z powyzszym |zba stwierdzita, Zze wszelkie niedociggniecia i btedy wynikajace z
treSci harmonogramu rzeczowo-finansowego nie stanowig o sprzecznosci tresci oferty z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Tym samym na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych,

Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .................ocoeeiennns
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