Sygn. akt: KIO 417/15

WYROK
z dnia 17 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 marca 2015 r. przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ECEBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego TAURON Ciepto Sp. z 0.0. z siedzibag
w Katowicach

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Inzynieria
Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy
Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 90 ust. 1
Pzp przez zaniechanie zadania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny ofert
zlozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia:

1) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaklad
Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z o0.0. z
siedzibg w Miedzyrzeczu;

2) PHUP Frib-ex F. N., ul. Zdziebkowskiej 1, 41-710 Ruda Slaska [petnomocnik],
EDA-SERWIS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie i Instalmedia Sp. z 0.0. z
siedzibg w Tychach.



2. Nakazuje zamawiajacemu:

1) dokonanie uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzyst-
niejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwie-
nia Inzynieria Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaktad
Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z o0.0. z
siedziba w Miedzyrzeczu;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

3. W pozostalym zakresie odwotanie oddala.

4. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego TAURON Ciepto Sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach i:

1) zalicza na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ECEBUD Sp. z o0.0. z siedzibg w
Tychach tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

2) zasadza od TAURON Ciepto Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach na rzecz
wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ECEBUD Sp. z o0.0. z
siedzibg w Tychach kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 768, 811,
915, 1146 i 1232) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiirrrenas



Sygn. akt: KIO 417/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy TAURON Ciepto Sp. z o0.0. z siedzibg w Katowicach, ul. Grazynskiego
49, 40-126 Katowice wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Budowa napowietrznej sieci cieptowniczej 2 x DN 600 od zrédta ciepta Elektrownia tagisza
do komory 1266C1 w ramach inwestycji pn. ,Wykonanie zasilania Magistrali Wschodniej
oraz Potudniowej ze Zrddta tagisza’«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_ 05.12.2014 r. pod nrem_2014/S 235-414038.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232) zwanej dalej w skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego

okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 20.02.2015 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ul.
Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszéw [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy
Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul.
Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ECEBUD Sp. z o0.0. z
siedzibg w Tychach, ul. Dojazdowa 8, 43-100 Tychy, zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp,
wnidst 02.03.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 8 ust. 1, art. 9 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp i § 5 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego przez nieudostepnienie do 26.02.2015 r.

kompletnego protokotu postepowania;

2) art. 87 ust. 1 Pzp przez prowadzenie negocjacji dotyczacych tresci

harmonograméw stanowigcych zatgcznik do ofert, ztozonych przez wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:



a) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Podkarpacka 59A, 35-082
Rzeszow [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie
Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul. Zakaszewskiego 4,
66-300 Miedzyrzecz,

b) PHUP Frib-ex F. N., ul. Zdziebkowskiej 1, 41-710 Ruda Slgska [petnomocnik],
EDA-SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Migdatowa 87, 02-796
Warszawa i Instalmedia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach, ul. Targiela 8, 43-100
Tychy;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niedokonanie odrzucenia ofert ztozonych przez obu

wymienionych wyzej wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zaméwienia, z uwagi na fakt, ze ztozone w ofertach wykonawcéw harmonogramy
nie odpowiadaty tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — zwanej dalej

,SIWZ” |lub specyfikacjg bez blizszego okreslenia, a nie jest mozliwe poprawienie

omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niedokonanie odrzucenia ofert ztozonych przez obu

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia z uwagi na fakt,
ze zaproponowany przez obu wykonawcow system rur produkowanych przez
Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z o.0.
jest niezgodny z trescig specyfikacii;

art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia PHUP Frib-ex . N., EDA-SERWIS Sp. z 0.0., Instalmedia Sp.
z 0.0. do uzupetnienia oferty przez podanie zakresu prac, ktére wykonawcy majg

zamiar powierzy¢ podwykonawcom;

art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zadania wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny ofert ztozonych przez wykonawcow, o ktérych mowa w pkt 2 lit. a i b.

Odwotujacy wniést o:

1)
2)

3)

uwzglednienie odwotania w catosci;

nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnego badania i oceny ziozonych w

postepowaniu ofert oraz

odrzucenie ofert ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia:

a) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Podkarpacka 59A, 35-082
Rzeszéw [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie
Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul. Zakaszewskiego 4,
66-300 Miedzyrzecz,



b) PHUP Frib-ex F. N., ul. Zdziebkowskiej 1, 41-710 Ruda Slaska [petnomocnik],
EDA-SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Migdatowa 87, 02-796
Warszawa i Instalmedia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach, ul. Targiela 8, 43-100
Tychy

— z uwagi na fakt, ze oferty ztozone przez tych wykonawcéw nie odpowiadaty tresci

specyfikacji;

4) ponowne dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty.

Argumentacja odwotujacego
20.02.2015 r. Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Inzynieria Rzeszéw S.A.

z siedzibg w Rzeszowie, ul. P 59A, 35-082 Rzeszow [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-
Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul.
Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz.

I. Odwotujacy podnosi naruszenie przez Zamawiajaceqo zasady jawnosci
postepowania przez nieudostepnienie w catosci protokotu z prowadzonego postepowania do
26.02.2015 r.

Odwolujacy pierwszy raz wystgpit 0 udostepnienie protokotu wraz z zatgcznikami w
dniu rozstrzygniecia postepowania, czyli 20.02.2015 r. (dowéd: mail Odwotujacedqo z
20.02.2015 r.).

W odpowiedzi na wniosek, Odwotujacy dopiero 23.02.2015 r. otrzymat czes¢

zatgcznikbw do protokotu [pisma Zamawiajaceqo do Wykonawcoéw, o uzupetnienie i

wyjasnienie tresci ofert), (dowod: mail Zamawiajacego z 23.02.2015 r.).
Dopiero w odpowiedzi na powtérny wniosek Odwotujacedqo o udostepnienie protokotu

postepowania, Zamawiajacy przekazat kopie Protokotu ZP-PN 26.02.2015 r.
(dowdd: pismo Odwotujacego z 24.02.2015 r.).
(dowdd: mail Zamawiajaceqo z 26.02.2015 r.).
Zaniechanie to utrudnito Odwotujacemu przygotowanie tresci odwotania, skracajagc w

sposob razgcy ustawowy dziesieciodniowy termin na ztozenie odwotania. Majgc na uwadze,
ze:
- odwotanie musiato zosta¢ dostarczone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
poniedziatek 02.03.2015 r.

- uprzednio kopia odwotania musiata zosta¢ dostarczona Zamawiajacemu

— fakt otrzymania kompletnej dokumentacji we czwartek 26.02.2015 r., spowodowat, ze na
sporzadzenie odwotania w oparciu o petng dokumentacje postepowania, Odwotujacy miat
znacznie mniej czasu. Brak odrebnych protokotow z kazdego posiedzenia komisji



przetargowej, jak réwniez brak dostepu do protokotu ZP-PN, powodowat, ze Odwoltujacy
pozostawat w stanie niepewnosci co do czynnosci Zamawiajaceqo dokonywanych w
postepowaniu, co utrudnito odniesienie sie do prawidtowosci prowadzenia postepowania.

Il. 10.02.2015 r. Zamawiajacy wystgpit do lidera PHUP Frib-ex F. N. o wyjasnienie i

uzupetnienie tresci ofert. W wezwaniu Zamawiajacy m. in. wskazat, ze Wykonawca w
ramach dotgczonego do oferty Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego w ramach Etapu nr
2, 3, 5 i 6 wskazat daty p6zniejsze anizeli — wymagany przez Zamawiajacego w specyfikacji
— 26 dzien danego miesigca kalendarzowego. W sSlad za tym Zamawiajacy wezwat
Wykonawce do udzielenia odpowiedzi na pytanie: czy Zamawiajacy ma trakitowac
wspomniane wyzej daty zakonczenia Etapow nr 2, 3, 5 i 6 jako 26 dzien miesigca
kalendarzowego, wskazanego w HRF dla Etapéw realizacji (odpowiednio: czerwiec, lipiec,
sierpien, listopad 2015 r.) czy tez miesigca kalendarzowego nastepujgcego po miesigcu
wskazanym przez Wykonawce w HRF (odpowiednio lipiec, sierpien, wrzesien, grudzien
2015 r.) (dowod: pismo Zamawiajacego z 10.02.2015 r. — w aktach sprawy).

W odpowiedzi na pytanie Wykonawca poinformowat, ze Zamawiajacy ma traktowac
daty zakonczenia etapow 2, 3, 5 i 6 jako 26 dzien miesigca kalendarzowego (dowéd: pismo
PHUP Frib-ex F. N. z 16.02.2015 r. — w aktach sprawy).

Z identycznym wnioskiem o wyjasnienie Zamawiajacy wystgpit 10.02.2015 r. do lidera
Inzynieria Rzeszdéw S.A. (dowdd: pismo Zamawiajacego z 10.02.2015 r. — w aktach
sprawy).

W odpowiedzi Wykonawca oswiadczyt, ze w datach zakonczenia Etapéw 2, 3, 5i 6
wymienionych w dotgczonym do Oferty HRF zawierajg sie terminy odbiorow elementéw tych
robdt, wymaganych przez SIWZ (IDW) tzn. 26 dzien miesigca kalendarzowego wskazanego
w HRF, tj. 26 czerwca, 26 lipca, 26 sierpnia oraz 26 listopada — 2015 r.

Dodatkowe 4-5 dni powyzej tych terminow Wykonawca przeznacza na czynnosci i
dziatania w ramach Umowy wykraczajgce poza przedmiot odbioru elementu robét.
Jednoczesnie Wykonawca podnidst, ze zgodnie z wymaganiami Zatgcznika nr 2 do Wzoru
Umowy Zamawiajacy pozostawit mozliwos¢ doprecyzowania HRF przed podpisaniem
umowy, z zachowaniem wymagan zawartych w specyfikacji (dowod: pismo Inzynieria
Rzeszow S.A. z 16.02.2015 r. — w aktach sprawy).

W protokole z 20.02.2015 r. w pkt 12 Komisja Przetargowa uznata po zapoznaniu sie z
treScig wyjasnien, ze ,Wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a ich oferty
nie podlegajg odrzuceniu”.

Takie postepowanie Zamawiajaceqo stanowi wprost naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp.

Zadany przez Zamawiajagcego harmonogram rzeczowo-finansowy ma charakter
merytoryczny i stanowi tres¢ oswiadczenia woli Wykonawcy co do sposobu realizacji



przedmiotu zaméwienia. Wskazujg na to szczegétowe postanowienia SIWZ. Wskazac¢ tu
nalezy przede wszystkim na postanowienia pkt 2.6 zawarte w podrozdziale: ,Termin
wykonania zamowienia”, gdzie Zamawiajacy wskazat, ze ,terminy realizacji poszczeg6lnych
etapow Przedmiotu Zamoéwienia zawiera harmonogram rzeczowo-finansowy, stanowigcy
Zatgcznik nr 2 do Czesci lll SIWZ (Wz6r umowy), kidéry po jego wypetnieniu przez
Wykonawce (w miejscach wskazanych w tresci) stanowi¢ bedzie zatgcznik do umowy z
Wykonawca, ktoremu Zamawiajacy udzieli zaméwienia.

Niewatpliwie tez Zamawiajacy, zgdajgc ziozenia w ofercie tego dokumentu (pkt
4.2.1.22.2 SIWZ) oczekiwat, ze harmonogram rzeczowo-finansowy bedzie stanowit
przedmiotowo istotny element oferty. Zamawiajacy rowniez w konkretnych postanowieniach
wzoru umowy przewidziat regulacje wskazujgce na taki wtasnie charakter harmonogramu
rzeczowo-finansowego. Takie postanowienia to np. okreslenie:

- w art. 68.1: ,Wykonawca zakonczy realizacje poszczeg6lnych Etapéw Realizacji w

terminach okreslonych w Zatgczniku nr 2 [Harmonogram Rzeczowo-Finansowy]”,

- w art. 69.1: ,przedtozony z ofertg Harmonogram Realizacji Umowy, zostanie

inkorporowany do umowy”,

- w art. 69.3: W kazdym czasie Harmonogram bedzie zgodny z Harmonogramem

Rzeczowo Finansowym”,

- wart. 73.1.1: ,Kara umowna za opdznienie w nalezytym wykonaniu Etapu Realizacji

nr _ w terminie, zgodnie z tabelg nr 1 Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego...”,

- w art. 101, ktéry stanowi podstawe do rozliczenia wysokosci wyptaty wynagrodzenia

umownego po nalezytej realizacji kazdego z etapdw.

Przywotane postanowienia SIWZ wskazujg w sposéb niewatpliwy, ze harmonogram
rzeczowo-finansowy, ktéry Wykonawcy mieli ztozy¢ Zamawiajgcemu w ofercie, stanowit

przedmiotowo istotne oswiadczenie woli Wykonawcy, majgce znaczenie dla sposobu
realizacji przedmiotu umowy. Wykonawcy, sktadajgc oferte mieli obowigzek samodzielnego
okreslenia istotnych elementéow tego oswiadczenia woli, przez indywidualne wyrazenie woli
Wykonawcy co do momentu, w ktérym dany zakres rob6t bedzie przez danego
Wykonawce wykonany, a tym samym, kiedy réwniez nastgpi zaptata za wykonanie tego
zakresu przedmiotu zaméwienia, z uwzglednieniem generalnych, koncowych terminéw
wykonania catosci rob6t oraz okreslonych, wyszczegdlnionych przez Zamawiajaceqo prac.
Zamawiajacy okreslit ze HRF ma uwzglednia¢ lub zachowa¢ wszystkie Etapy Realizaciji
Przedmiotu Kontraktu. W ofercie ztozonej przez wykonawcéw PHUP Frib-ex F. N., EDA-
SERWIS Sp. z o0.0., Instalmedia Sp. z 0.0., wykonawca pomingt Etap 8 — Podpisanie
Protokotu Przekazania Robét do Eksploatacji w zakresie podstawowym co prawda ujat te
pozycje w Etapie 6 jako podpunkt 6.4 — jednakze intencjg zamawiajgcego byta spojnos¢ obu

opracowan, aby mozliwa byta petna kontrola nad terminowoscig i monitorowaniem



zaawansowania prac. Wykonawca zmienit Rowniez Etap 8, ktéry w HRF zawiera Podpisanie
Protokotu Przekazania Rob6t do Eksploatacji na Przygotowanie dokumentacji technicznej,
stanowi to kolejng niesp6jnos¢é w harmonogramach.

Odnoszac sie do ewentualnej mozliwosci poprawienia przez Zamawiajaceqo,
wskazanych w obu ofertach pomytek w tre$ci harmonogramu, w trybie przewidzianym w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp stwierdzi¢ nalezy, ze aby poprawienie w tym trybie oferty Wykonawcy

byto mozliwe konieczne jest stwierdzenie, ze:

- okreslona niezgodnos$¢ oferty z SIWZ ma charakter merytoryczny (dotyczy tresci
oferty, a nie przyktadowo jej formy),

- wskazana niezgodnos¢ ma charakter omytkowy (z tresci oferty, okolicznosci ztozenia
odwiadczenia woli przez wykonawce, mozna wywiez¢, ze niezgodno$¢ oferty
wykonawcy z SIWZ nie byta zamierzona),

- poprawienie okreslonej niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty Wykonawcy (zas$ istotnos¢ nalezy ocenia¢ w
konkretnych warunkach danego postepowania).

Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej uksztattowato okreslony kierunek wyktadni
przywotanego przepisu ustawy, wskazujgc m.in., ze o istotnej zamianie w tresci oferty
wykonawcy nie bedzie mozna mowi¢, jesli okreslone, wtasciwe tresci oswiadczenia woli
wykonawcy bedzie mozna wywies¢ z innych elementéow oferty wykonawcy, chocby w
spos6b posredni. Orzecznictwo takze wskazuje, ze nie mozna uznaé¢ za dopuszczalng
sytuacje poprawienia oferty wykonawcy we wskazanym trybie, jesli naprawienie okreslonej
sprzecznosci w ofercie tego wykonawcy z trescig SIWZ musiatoby doprowadzi¢ do
koniecznosci sktadania przez tego wykonawce, po uptywie terminu do skfadnia ofert,
odrebnego, nowego oswiadczenia woli, ktére nie wynikatoby z tresci samej oferty. Przeciwne
rozumienie wskazanego przepisu prowadzitoby bowiem wprost do niezgodnosci z odrebnym

przepisem art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp. Przepis ten bowiem zabrania Zamawiajagcemu

prowadzenia z Wykonawca jakichkolwiek negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty.
Zastrzezenie zawarte w tym przepisie odnoszgce sie do art. 87 ust. 2 Pzp (a wiec takze art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp) dotyczy zakazu dokonywania zmian w ofercie, nie dotyczy za$ zakazu

prowadzenia negocjacji z Wykonawcg. Koniecznos¢ ztozenia przez Wykonawce
odrebnego, nie znajdujgcego sie w tresci oferty, a nawet wprost z tg trescig oferty
sprzecznego, oswiadczenia woli po uptywie terminu do sktadania ofert nie stanowi niczego
innego, jak tylko prowadzenie niedopuszczalnych w $wietle przepiséw ustawy negocjacji z
Wykonawca co do tresci jego oferty (wyrok KIO z 2 lipca 2014 r. KIO 1247/14).

W postepowaniu wystgpita niezgodnos¢ tresci ofert ztozonych przez obu wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia z trescig SIWZ co do oferowanego

terminu realizacji okreslonego w harmonogramach ztozonych wraz z ofertami. Potwierdzit to



sam Zamawiajacy w protokole komisji przetargowej z 20.02.2015 r., w ktérym wprost, w pkt
5 protokotu wskazano, ze w przypadku oferty ztozonej przez wykonawcéw Inzynieria
Rzeszow S.A., Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z
0.0. terminy zakonczenia niektdérych etapdédw robo6t okreslono niezgodnie z instrukcjg
wypetniania formularza HRF”. W zakresie za$ oferty ztozonej przez wykonawcow PHUP Frib-
ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z o.0., Instalmedia Sp. z 0.0., w pkt 7 protokotu komisja
przetargowa stwierdzita, ze ,w harmonogramie rzeczowo-finansowym stwierdzono
niezgodnos¢ w zakresie terminébw zakonczenia robdt, w stosunku do wytycznych
okreslonych przez Zamawiajaceqo”.

Majac powyzsze na uwadze, przyjmujac, ze nie jest mozliwa poprawa btedéw zawartych
w harmonogramach z uwagi na istotnos¢ ich postanowien, Zamawiajacy powinien byt
odrzuci¢ oferty ztozone przez wykonawcéw Inzynieria Rzeszow S.A., Zaktad Produkcyj-
no-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. oraz wykonawcow PHUP
Frib-ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z 0.0., Instalmedia Sp. z o.0.

Nie moze przy tym ostac¢ sie wniosek, do ktérego doszedt w pismie z wyjasnieniami
Wykonawca Inzynieria Rzeszéw S.A., powotujgc sie na mozliwos¢ doprecyzowania tresci
Harmonogramu przed podpisaniem umowy. Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego
doprecyzowa¢ znaczy tyle co dookresli¢ cos bardziej szczegbdtowo; uscislic, uszczegotowic
(http://sjp.pl/). ldzie zatem o bardziej precyzyjne okreslenie wczesniej ztozonego
o$wiadczenia o terminach, a nie ich zmiana, jakby chciat tego Wykonawca.

Ponadto w zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowego, oferta ztozona przez
wykonawcow Inzynieria Rzeszow S.A., Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie
Rury Preizolowane Sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajacy w Czesci Il SIWZ
— Wz6r umowy, Zatgcznik nr 2 [Harmonogram Rzeczowo-Finansowy] do Aktu Umowy zawart
nastepujace wymaganie: ,Zamawiajgcy zwraca uwage, ze kazdy Etap Realizacji podany w
HRF musi pokazywaé opis lub wyszczegdblnienie czynnosci wchodzgcych w jego zakres od
daty poprzedniego Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji do daty biezgcego Protokotu
Zakonczenia Etapu Realizacji”.

Wykonawca nie spetnit tego wymogu SIWZ poniewaz jak mozna odczyta¢ z zatacznika
nr 3 [HRU] wykonawca wyszczegdlnit daty rozpoczecia i zakohczenia Etapéw Realizacji, w
taki sposéb, ze Etap realizacji 2 nie rozpoczyna sie po zakonczeniu Etapu Realizacji 1, co
nie pozwala w sposo6b zaktadany w SIWZ dokona¢ odbioru Etapu Realizacji, poniewaz prace
przy Etapach 1 i 2 sg prowadzone réwnolegle. To samo dotyczy wszystkich pozostatych
Etapéw Realizacji z wyjatkiem Etapéw 7, 8, 9, ktére zostaly narzucone przez
Zamawiajaceqo. Prawidtowo skonstruowany harmonogram powinien uwzglednia¢ fakt, ze
kazda wykonywana praca lub ustuga wykonana i odebrana zostanie w sposob catosciowy.
Takie sporzadzenie przez Wykonawce harmonogramu, nie odpowiada tresci SIWZ. W $lad



za tym oferta Wykonawcy powinna zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Granica korzystania przez Zamawiajacego z instytucji zgdania wyjasnien od Wykonawcow

stanowi trwatos¢ tresci oferty w takim znaczeniu, ze uzyskane wyjasnienia nie moga
prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci ztozonej oferty (wyrok KIO z 18 listopada 2014 r., KIO
2320/14).

lll. Zamawiajacy zgdat, aby zadanie wykona¢ zgodnie z dokumentacjg techniczna,
stanowigcg integralng czes¢ SIWZ. W projekcie wykonawczym ,Branza technologiczna”, str.
9, zamawiajacy podat, ze sie¢ zaprojektowano w rur SPIRO i HDPE o dtugosci 16 m.
Roéwniez na schematach montazowych oraz zestawieniach materiatdw widniejg rury 16 m,
zarowno dla odcinkéw sieci podziemnych (w ptaszczu HDPE) jak i napowietrznych (SPIRO).
Na str. 17-18 STWIOR Zamawiajacy zazadat, aby oferowany materiat posiadat Aprobate
Techniczng wydang przez ITB. Postanowienie to, na etapie sktadania ofert nie byto przez
nikogo kwestionowane. W ofercie zlozonej przez wykonawcow Inzynieria Rzeszéw,
zatgczone zostaty 2 Aprobaty Techniczne, producenta systemu rur preizolowanych:

- str. 274-310 Aprobata Techniczna nr AT-15-8301/2014, Preizolowane rury, ksztattki,

armatura oraz zespoty ztgczy systemu ZPU Miedzyrzecz Sp. z 0.0., do podziemnych

sieci cieptowniczych; w pkt 1.2 Aprobaty (strona 275 oferty) napisano: ,rury
preizolowane produkowane sg w odcinkach 6, 12116 m”,

- str. 312-333 Aprobata Techniczna nr AT-15-8619/2011, Preizolowane rury, ksztattki,
kompensatory i armatura ZPU Miedzyrzecz Sp. z 0.0. Typ SPIRO do naziemnych

sieci cieptowniczych; w pkt 1.2 Aprobaty (strona 313 oferty) napisano: ,rury
preizolowane produkowane sg w odcinkach o dtugosci 612 m”,
- str. 313 Aneks nr 1 do Aprobaty Technicznej ITB _AT-15-8619/2011, w ktdrej nie ma

wzmianki o dtugosciach rur.

W odpowiedziach na pytania Wykonawcéw (Komunikat nr 1 z 22.12.2014 r.) pytanie nr

1 ,Czy Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie wyrobow preizolowanych z ptaszczem HDPE
odpornym na promieniowanie UV, zamiennie za wyroby preizolowane w ostonie SPIRO?”,
zamawiajgcy nie wyrazit na to zgody, podirzymujac tym samym postanowienia w SIWZ.
Wykonawcy: Inzynieria Rzeszéw S.A. i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie
Rury Preizolowane Sp. z 0.0., zaoferowali wykonanie zadania z materiatdbw produkowanych
przez Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z o.0.
Oferowany materiat spetnia wymagania Zamawiajacego jedynie w zakresie systemu rur do
podziemnych sieci cieptowniczych, jednakze nie spetnia wymogéw SIWZ w przewazajgcej
wiekszo$ci zaprojektowanej sieci cieplnej, tj. sieci cieplnej napowietrznej, gdyz w aprobacie
technicznej, wymaganej bezwzglednie przez Zamawiajgceqo nie wymieniono rur
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preizolowanych o dtugosci 16 m. Zatem w zakresie rur preizolowanych o dtugosci 16 m.
Wykonawca nie posiada aprobaty technicznej co nie dopuszcza wyrobu do stosowania na
rynku polskim.

Oferta ztozona przez wykonawcéw PHUP Frib-ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z o.0. i
Instalmedia Sp. z 0.0. — zgodnie z oswiadczenie mo stosowanym materiale (strona 99 oferty)
— przewiduje ten sam produkt, ktéry wskazano wyzej w ofercie wykonawcow Inzynieria
Rzeszow S.A. i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z
0.0. Zatem dla oceny braku zgodnosci oferty z trescig SIWZ nalezy przyjg¢ te samg
argumentacje jak wyzej, mimo, ze do tej oferty nie zostaty zatgczone Aprobaty Techniczne.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, na ten sam
produkt nie moga zosta¢ wydane dwie r6zne aprobaty, dlatego tez nalezy przyja¢, ze
materiat oferowany przez wykonawcow PHUP Frib-ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z o.0. i
Instalmedia Sp. z 0.0., rbwniez nie spetnia tego wymogu (brak dopuszczenia do stosowania
rur 16 m do sieci napowietrznych). Majagc na uwadze powyzsze, oferty ztozone przez obu
wykonawcow powinny zosta¢ odrzucone, jako niezgodne z trescig SIWZ. Podnies¢ rowniez
nalezy, ze wskazane btedy, z uwagi na ich istotno$¢, nie mogg zosta¢ poprawione w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

IV. Odwotujacy podniost, ze Wykonawcy PHUP Frib-ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z 0.0. i
Instalmedia Sp. z 0.0. nie potwierdzili spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w

zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.2 SIWZ, ktory to

punkt dotyczyt budowy sieci cieptowniczej. Referencje wystawione przez Przedsiebiorstwo
Energetyki Cieplnej S.A. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju (strona 22 oferty) dotyczyta
przebudowy sieci cieptowniczych na terenie miasta Jastrzebie Zdréj. Jednoczesnie sam
Zamawiajacy w Komunikacie nr 2, zawierajgcym odpowiedzi na pytania Wykonawcow,

odpowiadajgc na pytanie nr 6 potwierdzit jednoznacznie, ze spetnieniem warunku

przewidzianego w pkt 3.1.1.2.1 oraz pkt 3.1.1.2.2 IDW bedzie wytgcznie budowa sieci

cieptowniczych. Nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét
budowlanych w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane.
Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane w art. 3 pkt 6 definiuje pojecie budowy,

zas w art. 3 pkt 7a przebudowy. Interpretacja oraz ocena spetnienia warunkéw nie moze byc¢
dokonana w oderwaniu od poje¢ prawnych majgcych zastosowanie do czynnosci
stanowigcych przedmiot zaméwienia [Wyrok KIO z 22 wrzesnia 2011 r. (KIO 1944/11)]. Stad
tez nalezy przyja¢, ze wskazane referencje nie potwierdzajg spetniania warunku przez

Wykonawcow. Jednak na zasadzie art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajacy nie wzywa do

uzupetnienia oferty, bowiem podlega ona odrzuceniu z powodoéw wskazanych w odwotaniu.
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V. Odwotujacy podnidst, ze gdyby przyjaé, ze oferty obu wykonawcéw sg zgodne z
trescig SIWZ, to Zamawiajacy zaniechat badania razgco niskich cen, zaoferowanych przez
obu wykonawcow. Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w

stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajacego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegolnosci jest nizsza o
30% od wartosci zaméwienia, Zamawiajacy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy PHUP Frib-ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z
0.0. i Instalmedia Sp. z o.0. zlozyli oferte z ceng nizszg o prawie 33% od wartosci

zamoéwienia, natomiast wykonawcy Inzynieria Rzeszéw S.A., Zaktad Produkcyjno-Ustugowy
Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. ztozyli oferte z ceng nizszg ponad 35% od

wartosci zaméwienia.

W obu przypadkach Zamawiajacy zaniechat badania razaco niskiej ceny, mimo ze
przyjat, ze obie oferty zostaly ztlozone prawidtowo. Swoim zaniechaniem Zamawiajacy
naruszyt art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy powinien byt zwréci¢ sie do wykonawcow o

udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy dopuscit sie w trakcie prowadzenia
postepowania szeregu innych nieprawidtowosci, takich jak wezwania wykonawcéw PHUP
Frib-ex F. N., EDA-SERWIS Sp. z 0.0., Instalmedia Sp. z 0.0. do uzupetnienia oferty przez
podanie zakresu prac, ktore Wykonawey majg zamiar powierzy¢é podwykonawcom.
Wezwanie takie jest nieuprawnione na gruncie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, na ktory powotat sie

Zamawiajacy.
Podobnie nieuprawnione byto wezwanie Zamawiajacego do wskazania liczby stron

oferty ztozonej przez Wykonawcow.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 02.03.2015 r. (art.
180 ust. 5.i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_02.03.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

05.03.2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia Inzynieria
Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie, ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszéw
[petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z
0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu, ul. Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz ztozyt (1)

12



Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu
przystgpienia po stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie w wyniku
whiesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodéw ztozonych przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1i 2) str. 30 i 31 Projektu wykonawczego, Branza technologiczna, z
ktéorych to dowodéw odwolujacy wywodzi, ze zamawiajgcy zadat rur o
diugosci 16 m

2) (dowodd nr 3) schemat montazowy zalagczony do specyfikacji, z ktérego to
dowodu odwotujacy wywodzi, ze zamawiajacy zadat rur o diugosci 16 m

oraz dowodu ztozonego przez zamawiajgcego:

3) (dowdd nr 4) str. 10 Projektu wykonawczego, Branza technologiczna, z
ktérego to dowodu zamawiajacy wywodzi, ze zamawiajacy wymagat
stosowania rur o dtugosciach handlowych 12 m lub 16 m

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zgdania wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny ofert ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia:

1) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaktad
Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z o0.0. z
siedzibg w Miedzyrzeczu

2) PHUP Frib-ex F. N., ul. Zdziebkowskiej 1, 41-710 Ruda Slgska [petnomocnik], EDA-
SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Instalmedia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tychach

— jest zasadne. W pozostatym zakresie |zba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.
Izba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem oraz dowody ztozone na rozprawie przez odwotujgcego i zamawiajgcego.
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Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamdwieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie zadania

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ofert ztozonych przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:

1) Inzynieria Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaktad
Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z o0.0. z
siedzibg w Miedzyrzeczu (zwanych dalej wykonawcg Inzynieria)

2) PHUP Frib-ex F. N., ul. Zdziebkowskiej 1, 41-710 Ruda Slgska [petnomocnik], EDA-
SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i Instalmedia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tychach (zwanych dalej wykonawcg Frib-ex)

— zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 05.12.2014 r. pod nrem 2014/S 235-414038, a wiec
postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 768, 811, 915, 1146 i 1232). Dlatego do postepowania nalezy stosowa¢ m.in. art.

90 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym od 19.10.2014 r. na podstawie art. 1 pkt 12 lit. a
ustawy z dnia 28 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
poz. 1232). Wprowadzenie do wyliczenia przepisu art. 90 Pzp brzmi »Jezeli cena oferty

wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, w

szczegolnosci jest nizsza o0 30% od wartosci zamdwienia lub sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny, w
szczegolnosci w zakresie [...] [podkreslenie Izba]«.

W rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy ustalit wartos¢ zaméwienia na kwote

31 214 317,00 zi. Sam zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie cyt. »Poréwnujgc do sredniej

arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert nie ma przekroczenia 30%, a w przypadku
poréwnywania z wartoscig zamowienia minimalnie przekroczony jest prog 30% (,w granicach
btedu”)«.
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W zwigzku z jednoznacznie brzmigcym przepisem art. 90 ust. 1 Pzp zamawiajacy nie

majg innej mozliwosci, a tylko w przypadku wystgpienia kwoty oferty nizszej o 30% od
wartosci zamdwienia majg obowigzek zwrdcenia sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym o
zlozenie dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny.
Obowigzek takiego badania ceny powstaje nawet jezeli réznica cen w najmniejszym stopniu
przekracza 30%. Zamawiajgcy okreslit to, cyt. ,w granicach btedu”.

Obowigzek ten wystepuje nawet jezeli w innych postepowaniach zaoferowana cena nie
budzita watpliwosci lub zostata wyjasniona jako cena uzasadnienie nizsza niz ustawowy prég
30%. Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych nie
dopuszczajg istnienia zadnych wyjatkow od bezwzglednego Zzadania wyjasnien przez
zamawiajgcego w stosunku do kazdego z wykonawcédw, kitdérego oferta opiewa na cene
nizszg niz 30% od wartosci szacunkowej zaméwienia. Wynika to wprost z brzmienia art. 90
ust. 1 Pzp.

W zwigzku z tym lzba musi uwzgledni¢ odwotanie w zakresie rozpoznawanego zarzutu i
nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Inzynieria Rzeszdéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-
Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu oraz
nakaza¢ zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

W trakcie czynnosci badania ztozonych ofert zamawiajgcy musi zastosowaé sie do
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp i zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien do wykonawcow, ktérych

ceny ofertowe sg nizsze o 30% od wartosci zaméwienia.
W ocenie Izby pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.
W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, art. 9 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp i

§ 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez nieudostepnienie do

26.02.2015 r. kompletnego protokotu postepowania — nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujacy pierwszy raz wystgpit o udostepnienie protokotu wraz z zatgcznikami w
dniu rozstrzygniecia postepowania, czyli w pigtek 20.02.2015 r. Jednak odwotujgcy wystagpit
o to po zakonczeniu godzin pracy zamawiajgcego. W odpowiedzi na wniosek, zamawiajacy
w poniedziatek 23.02.2015 r. (w pierwszy dzien pracy) i 24.02.2015 r. przekazat wymagane
czesci dokumentacji odwotujgcemu.
Izba podkresla, ze art. 96 ust. 2 Pzp stanowi, ktére czesci dokumentacji stanowig

zatgczniki do protokotu. Art. 96 ust. 2 Pzp brzmi »Oferty, opinie biegtych, oswiadczenia,

informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3, zawiadomienia, wnioski, inne
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dokumenty i informacje skfadane przez zamawiajgcego i wykonawcédw oraz umowa w
sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do protokotu«.

Odwotujgcy nie wykazat, ze wsrdd nieudostepnionych czesci dokumentacji znajdowaty
sie protokot postepowania o udzielenie zamoéwienia i zatgczniki do protokotu okreslone w art.
96 ust. 1 i 2 Pzp. Ponadto sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze przekazanie pozostatych
dokumentdéw bedgcych w dyspozycji zamawiajgcego po uptywie dwdch dni — 26.02.2015 r. —
nie miato wptywu na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, ktéry brzmi »lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi

naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia«. Izba nie moze stwierdzi¢, ze w rozpoznawanym
postepowaniu nieprzekazanie przez dwa dni — od 24 do 26.02.2015 r. — dokumentow, ktore
nie byly protokotem i nie stanowity zatgcznikow do protokotu miato wptyw na wynik
postepowania.

W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, art. 9 ust. 1

w zw. z art. 96 ust. 3 Pzp i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26

pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przez nieudostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.

W ocenie lzby zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp przez prowadzenie negocjacii

dotyczacych tresci harmonogramoéw stanowigcych zatacznik do ofert, ztozonych przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia (1) Inzynieria Rzeszow
S.A. z siedzibg w Rzeszowie [petnomocnik] i Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz
Polskie Rury Preizolowane Sp. z 0.0. z siedzibg w Miedzyrzeczu, (2) PHUP Frib-ex F. N., ul.
Zdziebkowskiej 1, 41-710 Ruda Slgska [petnomocnik], EDA-SERWIS Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i Instalmedia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tychach oraz zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp przez niedokonanie odrzucenia ofert ziozonych przez tych wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, z uwagi na fakt, ze ztozone w ofertach
wykonawcow harmonogramy nie odpowiadaty tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, a nie jest mozliwe poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy ustanowit we wprowadzeniu do wyliczenia 9 kropki
zatgcznika nr 2 do specyfikacji cyt. »Termin zakohczenia Etapéw Realizacji i sporzadzania
Protokotow Zakonczenia Etapow Realizacji — najpdzniej do 26 — dnia miesigca za wyjgtkiem
[...]«. Wykonawcy mogli to postanowienie specyfikacji odczytywac¢ jako wymdég konczenia
poszczegdlnych etapdw realizacji od 1 do 26 dnia miesigca, a wskazanie zakonczenia
etapow realizacji od 27 do ostatniego dnia miesigca bedzie dozwolone, jednak z
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zastrzezeniem, ze zakonczenie to bedzie zaliczane do zakonczenia w nastepnym miesigcu,
czyli do 26 dnia nastepnego miesigca.

Tak wiec korespondencja miedzy zamawiajgcym i wykonawcg nie wprowadzata nowych
uwarunkowan, a jedynie precyzowata postanowienia miedzy tymi podmiotami uwzgledniajac
nadrzedne znaczenie postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a
zwtaszcza postanowien wyzej zacytowanego zatgcznika nr 2 do specyfikacji. W specyfikacji
(takze odwotujacy tego nie wykazat) postanowieh zabraniajgcych konczenia poszczegdlnych
etapéw realizacji w terminach po 26 dniu danego miesigca. Réwniez nalezy wzigé pod
uwage, ze nie mozna tumaczyé postanowien specyfikacji w sposéb restrykcyjny dla
wykonawcow, a w szczegllnosci nalezy interpretowaé nieprecyzyjne postanowienia
specyfikacji w sposéb niedopuszczajacy wyciggania negatywnych konsekwencji w stosunku
do wykonawcow. Ponadto nalezy réwniez podkreslic utrwalong linie orzeczniczg Krajowej
Izby Odwotawczej w zakresie traktowania harmonogramow nie jako nadrzednej wartosci, ale
jako dokumentow podlegajgcych zmianom w trakcie procesu realizacji zaméwienia. Tak np.
w wyroku z 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1724/10 »[...] harmonogram rzeczowo-fi-
nansowy jak i harmonogram ptatnosci to dokumenty, kitdére z zasady majg charakter
elastyczny, podlegajg zmianom, a przede wszystkim sg nieroztgcznie zwigzane ze stopniem
realizacji zadania, a nie majg byc¢ tylko abstrakcyjnymi planami sporzgdzonymi w oderwaniu
od postepu prac i nieuwzgledniajgcymi realibw procesu budowlanego. Harmonogram
rzeczowo-finansowy oraz harmonogram ptatnosci na etapie sktadania ofert moga bowiem
by¢ co najwyzej pewnymi planami, projekcjami zaktadanych robé6t i wydatkow z nimi
zwigzanych, skoro nie jest wtedy jeszcze mozliwe okreslenie w jakim czasie nastgpi
rozpoczecie robo6t (to wszak jest uzaleznione od rozstrzygniecia postepowania, daty
zawarcia umowy), co dodatkowo uzaleznione jest od zdarzen niepewnych takich jak
niewystgpienie technicznych przeszkdéd w rozpoczeciu roboét. [...]. Co do harmonogramu
rzeczowo-finansowego oraz harmonogramu ptatnosci nalezy zatem — w zakresie ich tresci —
przyzna¢ walor dokumentu o znaczeniu pomocniczym, informacyjnym, a nie definitywnie
zobowigzujgcego do konkretnych dziatan zgodnie z jego trescig. Harmonogram
rzeczowo-finansowy oraz harmonogram ptatnosci zostaty w przedmiotowym postepowaniu
wyraznie odniesione do realizacji rob6t i ich postepu (rzeczywistego wykonania) i na te
kwestie potozono akcent w tredci [...] specyfikacji [...] oraz stanowigcym zatgcznik do
specyfikacji projekcie umowy. O takim tez z =zasady charakterze harmonogramu
rzeczowo-finansowego przekonujg liczne orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej,
przyktadowo: wyrok z 13 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 549/09; wyrok z 3 listopada 2009 r.
sygn. akt KIO/UZP1338/09, [...], wyrok z 28 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1491/10. [...] oferta
zawierajgca niescistoéci i btedy w zakresie harmonogramu rzeczowo-finansowego nie

podlega odrzuceniu; zamawiajgcy moze poprawi¢ oferte w zakresie braku harmonogramu
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stosujac art. 87 ust. 1 Pzp badz nawet art. 26 ust. 3 Pzp. Z powyzszych orzeczen wynika tez
mozliwo$¢ poprawiania harmonogramu, co nie stanowi zmiany tresci oferty i podstawy do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp«.

W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby nalezato uzna¢ za bezzasadne stanowisko

odwotujgcego, ze zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp przez prowadzenie negocjacji

dotyczacych tresci harmonogramu stanowigcego zatgcznik do oferty oraz ze zamawiajgcy
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez niedokonanie odrzucenia oferty z uwagi na fakt, ze
ztozony w ofercie harmonogram nie odpowiadat tresci specyfikacji, a nie jest mozliwe

poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez niedokonanie

odrzucenia ofert ztozonych przez obu wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia z uwagi na fakt, ze zaproponowany przez obu wykonawcéw system rur
produkowanych przez Zaktad Produkcyjno-Ustugowy Miedzyrzecz Polskie Rury
Preizolowane Sp. z o0.0. jest niezgodny z trescig specyfikacji — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w pkt 3.2.1 projektu wykonawczego branzy technologicznej oraz w
zestawieniu materiatdow do projektu wykonawczego branza technologiczna str. 30 i 31, ktére
to dokumenty ziozyt odwotujacy jako dowdd nr 1 i 2, zamawiajgcy wskazywat na rury o
dtugosciach 16 m. Takze w zatgczonym do specyfikacji schemacie, ktéry odwotujgcy ztozyt
jako dowéd nr 3 wida¢ stosowanie rur o diugosci 16 m. Jednak zamawiajgcy nigdzie nie
sformutowat nakazu stosowania tylko takich rur badz zakazu stosowania rur o innych
dtugosciach.

Nalezato tez wzig¢é od uwage, ze zamawiajacy w réznych miejscach specyfikacji
dopuszczat stosowanie rur o innych dtugosciach. W projekcie wykonawczym na str. 10
znajduje sie postanowienie »wymaga sie stosowania rur o dtugosciach handlowych 12 lub 16
m«, na co wskazat zamawiajgcy sktadajagc dowdd nr 4 str. 10 projektu wykonawczego.
Podobne postanowienie znajduje sie w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych na str. 16 »wymaga sie stosowania rur o dtugo$ciach handlowych 6, 12 lub 16
me.

Z uwagi na fakt, ze wykonawcy w zadnym fragmencie swoich ofert nie wskazali, ze bedag
wykonywac przedmiot zaméwienia przy zastosowaniu rur o dtugosci 16 m, zamawiajgcy
wobec dysponowania aprobatami technicznymi dla rur o diugosci 12 m przyjat, ze
przystepujgcy oraz wykonawcy Frib-ex bedg realizowa¢ przedmiot zaméwienia z rur 12 m na
sieci napowietrznej, na ktdre to rury ztozyli aprobaty techniczne. Nie naruszato to w zadnym

zakresie postanowien specyfikaciji.
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Z tego wzgledu w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez

niedokonanie odrzucenia wskazanych ofert z uwagi na fakt, ze zaproponowany przez
wykonawcow system rur jest niezgodny z tresScig specyfikacji — nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wezwanie wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Frib-ex do uzupetnienia oferty w zakresie
referencji, kitére majg wykazaé spetnienie warunkdédw zamoéwienia — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba ustalita, ze — zgodnie z oswiadczeniem — zamawiajgcy sprawdzat dokumenty
referencyjne w celu ustalenia rzeczywistego zakresu robot wskazanych w referencjach. W
ramach weryfikacji oferty wykonawcéw Frib-ex zamawiajgcego ustalit, ze linia referencyjnej
sieci przebiega w czesci inng, nowg trasg, a wiec jest to nowa budowa.

Izba stwierdza, ze nazwa zadania nie koniecznie musi oznacza¢ charakter prawny
zamierzenia inwestycyjnego i jemu odpowiada¢. Nazwa nadana przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu, a w tym ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia — przebudowa nie odnosi sie do
wszystkich cech danej inwestycji. Jednoczesnie |zba stwierdza, ze referencje sa wydawane
ogélnie w catkiem innym momencie i nie muszg sie odnosi¢ do konkretnie wskazanych w
specyfikacji rob6ét. W tym przypadku najistotniejsze jest zakwalifikowanie danych robét przez
wykonawce w wykazie robdt, ktére wykonawca wykazat na rzecz spetnienia warunku.
Referencje majg przede wszystkim swiadczy¢ o nalezytym wykonaniu umoéw wskazanych w
wykazie.

Odwotujgcy przytaczajgc same nazwy robdt, kitdérych nalezyte wykonanie zostato
potwierdzone referencjami, nie mogt dowies¢, ze wykonawcy Frib-ex nie spetniali warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Ponadto, jak wskazat na rozprawie zamawiajgcy, cyt. »ewentualne uznanie wadliwosci
referencji wykonawcy Frib-ex nie moze by¢ uznawane, jako majgce wplyw na wynik
postepowania z uwagi na fakt, ze wykonawca ten ztozyt drugg oferte pod wzgledem ceny i
innych kryteriéw wyboru«.

W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez

wezwanie wykonawcow Frib-ex do uzupetnienia oferty — nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp odnosnie

podwykonawstwa odwotujgcy nie wskazat w tresci odwotania uzasadnienia do tego zarzutu,
a na samej rozprawie odwotujgcy stwierdzit, Ze nie odnosi sie do zarzutu zwigzanego z

podwykonawstwem.
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Izba stwierdza, ze w tym zakresie odwotanie nie spetnia formalnych warunkéw

odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp, ki6ry brzmi »Odwotanie powinno wskazywac

czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotaniax.

W zwigzku z tym odwotanie w tym zakresie nie podlega rozpoznaniu, zgodnie z art. 187

ust. 1 pkt 1 Pzp, ktéry brzmi »Odwotanie podlega rozpoznaniu, jezeli [...] nie zawiera
brakow formalnych«.

Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: @ ..cocoiiiiiiiiiiiiirrenas
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