Sygn. akt: KIO/361/11

WYROK

z dnia 8 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy : Malgorzata Str eciwilk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2011 r. odwolania wniesionego do Prezesa

Krajowej

Izby Odwotawczej w dniu 23 lutego 2011 r. przez Marka Bazylewicza,

prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw g Przedsi ebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowe ,ELEKTROBUD" Marek Bazylewicz, Przyczyna D  olna 39, 67-400 Wschowa

w postepowaniu prowadzonym przez Potludniowy Koncern Energetyczny S.A.,
ul. Lwowska 23, 40-389 Katowice

2.1.

orzeka:

oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza Marka Bazylewicza, prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz @ pod nazwa Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe
LELEKTROBUD" Marek Bazylewicz, Przyczyna Dolna 39,  67-400 Wschowa, i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Marka
Bazylewicza, prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod nazw a
Przedsi ebiorstwo  Produkcyjno - Ustugowe "ELEKTROBUD" Marek

Bazylewicz, Przyczyna Dolna 39, 67-400 Wschowa tytulem  wpisu

od odwotania;



2.2. zasadza zaptate kwoty w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set
zlotych zero groszy) przez Marka Bazylewicza, prowadz acego dziatalno $é
gospodarcz @ pod nazw g Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Uslugowe
LELEKTROBUD" Marek Bazylewicz, Przyczyna Dolna 39, 67-400 Wschowa
na rzecz Potudniowego Koncernu Energetycznego S.A., ul. Lwow  ska 23,

40-389 Katowice , ktdra to kwota stanowi koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych 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:



Sygn. akt: KIO/361/11

Uzasadnienie

Potudniowy Koncern Energetyczny S.A. z siedzibg w Katowicach (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na: ,Modernizacje rozdzielni OBAL1, OCN1, OCN2, silnikow i zasilar
4 wentylatorow mitynowych oraz kabli zasilania podstawowego 2BB w PKE S.A. Elektrownia
Jaworzno 1lI”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisbw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 7 grudnia 2010 r., pod nr: 2010/S 237-362340.
Postepowanie to zostalo podzielone na cztery czesci z mozliwoscig sktadania ofert

czesciowych.

W postepowaniu tym wykonawca Marek Bazylewicz, prowadzacy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Produkcyjno - Ustugowe ,ELEKTROBUD" Marek
Bazylewicz z siedzibg w Przyczynie Dolnej, poczta Wschowa (dalej: ,,Odwotujgcy”) w dniu
23 lutego 2011 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, ktérego kopia
zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 21 lutego 2011 r. Odwotanie dotyczyto czesci
pierwszej zamowienia, tj. ,Modernizacji rozdzielni potrzeb ogo6inych 6kV OBA 1 w Elektrowni
Jaworzno”. Informacje 0 czynnosci stanowigcej podstawe wniesionego odwolania

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu drogg pocztowg w dniu 9 lutego 2011 r.

W odwotaniu podniesiono nastepujgce zarzuty:
1) niezgodne z przepisami ustawy Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;
2) zaniechanie wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci ztozonej

oferty.

W efekcie tych czynnosci Zamawiajagcy dokonat wyboru oferty wykonawcy
Elektrobudowa S.A. z siedzibg w Katowicach, co byto — zdaniem Odwotujgcego — niezgodne

Z przepisami prawa.

W tym zakresie Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1

i art. 7 ustawy Pzp.



Uwzgledniajac powyzsze Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci oraz uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej;

2. dokonanie ponownej oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
Odwotujacego;
3. uznanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego za bezskuteczna.

W uzasadnieniu zlozonego odwotania Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy
odrzucajgc oferte Odwolujgcego z powodu niedotgczenia do niej wymaganego w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (dalej: ,.SIWZ") Wstepnego Harmonogramu
Realizacji Prac naruszyt przepisy ustawy Pzp, poniewaz pomingt to, ze jednym z
zalgcznikédw do oferty byt Harmonogram Rzeczowo-Finansowy Fakturowania, ktéry to
dokument stanowi uszczegdtowienie Wstepnego Harmonogramu realizacji Prac. Odwolujacy
podkreslit, ze w zataczonym do oferty dokumencie podane sg wszystkie etapy realizacji
calego zadania, rozpisane w sposOb bardzo szczegdlowy, z okreslonymi datami
kalendarzowymi. Podkreslit, ze z dolgczonego do oferty Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego Fakturowania wynika, ze cale zadanie podzielone zostalo na etapy
realizacyjne, a do kazdego z etapow zostat przyporzadkowany doktadny termin jego
realizacji i termin odbioru prac. Wskazat tez, ze w pkt 8.3 oferty na stronie 5 okreslony zostat
termin rozpoczecia i zakohczenia realizacji zadania, tj. od 1 marca 2011 r. do 6 grudnia 2011
r. w sposéb zgodny z oczekiwaniami Zamawiajacego. Ponadto wskazane w Harmonogramie
Rzeczowo-Finansowym Fakturowania daty zakonczenia poszczegélnych etapdéw prac nie
stojg w sprzecznosci z terminem realizacji prac narzuconym przez Zamawiajgcego. Wskazat
tez na ziozenie w ofercie (pkt 8.4 str. 5) oswiadczenia o akceptacji wzoru umowy
okreslonego w rozdziale IV SIWZ oraz ze w 8 6 ust. 1 pkt 4 umowy wprowadzono
postanowienia dotyczgce terminéw odbioru poszczegdlnych etapow. Podkreslit tez,
powotujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ze Zamawiajacy powinien byt
dokonaé oceny oferty jako catosci, a nie czynigc to wybiorczo.

Odwotujacy podniést takze, ze Zamawiajagcy we wskazanym aspekcie powinien byt
zwrdci¢ sie do Odwotujgcego z prosbg o wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, wskazujac, ze w tym zakresie nie doszioby do niedopuszczalnych w swietle

tego przepisu negocjacji z wykonawca.



Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

W drugiej kolejnosci lIzba stwierdzita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej. Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego, co pozbawia tego wykonawce mozliwosci
uzyskania niniejszego zamowienia i naraza go na wymierng szkode. Podnoszone w tym
zakresie zarzuty Odwolujacego uzasadniajg — stosownie do dyspozycji art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp - prawo Odwotujgcego do ztozenia niniejszego odwotania.

Rozpoznajgc odwotanie Izba uznala je za niezasadne.

Izba przy wydaniu orzeczenia w sprawie uwzglednita w ramach materiatu
dowodowego dokumentacje postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego przestang
do akt sprawy przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci postanowienia SIWZ i tres¢ oferty Odwotujgcego. Izba uwzglednita takze
pisemne i ustne stanowiska stron postepowania odwotawczego oraz wyciggi z ofert w
postaci Wstepnych Harmonograméw Realizacji Prac wykonawcow: ELEKTROMONTAZ
Energetyka z siedzibg we Wroctawiu, JPC S.A. z siedzibg w Bedzinie i ELEKTROBUDOWA
S.A z siedzibg w Katowicach, zatgczone do ofert tych wykonawcow i przediozone w toku

rozprawy przez Zamawiajgcego.

Izba biorgc pod uwage przede wszystkim dokumentacje z postepowania o udzielnie
zamdwienia publicznego oraz wyjasnienia stron postepowania odwotawczego ustalita, co

nastepuje.

Zamawiajgcy w SIWZ w niniejszym postepowaniu okreslit wzor formularza ofertowego
(Rozdziat 1l SIWZ), gdzie w ppkt 17 pkt 9 tego formularza wsréd zatgcznikbw do oferty
wskazuje sie na Wstepny Harmonogram Realizacji Prac. Zamawiajacy w SIWZ wzoru tego
dokumentu nie okreslit. W ppkt 18 wskazuje sie na dokument Harmonogramu Rzeczowo-

Finansowego Fakturowania, ktorego wzoér zostat zataczony do SIWZ jako zalgcznik nr 3
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Czesci 1 zamowienia (Rozdziat IV SIWZ). W postanowieniach pkt J Rozdziatu | SIWZ
(Instrukcja dla Wykonawcow) ppkt 6 Zamawiajacy wskazat, ze oferta winna zawieraé
wypetniony Formularz oferty wraz z zalgcznikami wg. Rozdziatu II SIWZ. W ppkt 7
Zamawiajacy wskazat, ze oferta oraz pozostate dokumenty, dla ktérych Zamawiajacy okreslit
wzory (zatgczniki nr 1, 2 i 3 do Rozdziatu IV SIWZ), muszg by¢ sporzadzone zgodnie z tymi
wzorami co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy.

W Rozdziale IV SIWZ Zamawiajacy okreslit wzor umowy, gdzie w § 13
,Postanowienia koncowe” — w pkt 12 okreslit, iz integralng czes¢ umowy stanowig okreslone
zatgczniki, wsréd ktorych w pkt 4 jako Zatacznik nr 4 wskazano Harmonogram Realizacji
Przedmiotu Umowy.

W zakresie zadania nr 1 niniejszego zamowienia ztozono do Zamawiajgcego piec
ofert. Oferte zlozyt tez Odwotujgcy. Do oferty Odwotujgcego nie dotaczono Wstepnego
Harmonogramu Realizacji Prac, pomimo wskazania na stronie 17 oferty wsrdd zalgcznikéw
oferty. Okolicznos¢ ta byla bezsporng pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Do
oferty Odwotujacego na str. 55 zalgczono Harmonogram Rzeczowo-Finansowy

Fakturowania (zalgcznik nr 3 dla Czesci 1 zamowienia).

Uwzgledniajgc powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte
Odwotujgcego uznajac, ze nie spetniania ona wymogow tresci SIWZ co do przediozenia
Wstepnego Harmonogramu Prac i tym samym jest sprzeczna z SIWZ na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Niekwestionowanym przez obydwie strony postepowania odwotawczego byto, ze
Zamawiajacy w SIWZ okreslit wymog dotaczenia do ofert skladanych w niniejszym
postepowaniu Wstepnego Harmonogramu Prac. Niesporng okolicznoscig w sprawie jest
takze to, ze Odwolujacy takiego harmonogramu nie ztozyt wraz z ofertg pomimo literalnego
wskazania wsrod zatgcznikow oferty tego wiasnie dokumentu.

Sporna natomiast pomiedzy stronami postepowania jest ocena tej okolicznosci, ze éw
harmonogram nie zostat zlozony. Zamawiajacy wywodzit, ze wskazany harmonogram byt
wymagany w SIWZ jako merytoryczny wymoég. Wskazywal, ze zadanie w SIWZ dotyczyto
przediozenia dwoch odrebnych dokumentow: Wstepnego Harmonogramu Prac oraz
Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego Fakturowania. Obydwa dokumenty powinny by¢
zatem jego zdaniem dolgczone do oferty Odwolujgcego. Zamawiajacy wywodzit takze jak
istotne znaczenie dla prawidlowosci realizacji zamdwienia ma harmonogram prac, ktory
stuzy skoordynowaniu prac wykonawcy w elektrowni z biezgca, techniczng dziatalnoscig
elektrowni, okresla bowiem czas, kiedy wykonawca zamierza rozpoczaé i zakonczyé

poszczegodlne czynnosci modernizacji. Zamawiajacy takze wskazal, ze w tym zakresie
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Odwolujacy nie zlozyt Zamawiajgcemu wigzgcego oswiadczenia woli, ktdre okreslatoby,
kiedy wykonawca bedzie wykonywat poszczegolne prace. Podkreslit takze, ze éw dokument
bedzie stanowit zatlacznik do umowy w sprawie zamdwienia publicznego jako Harmonogram
Realizacji Przedmiotu Umowy.

Odwotujacy zas wskazywat na to, ze 6w zatgcznik nie ma istotnego znaczenia
merytorycznego w postepowaniu i w spos6b bardziej wyczerpujacy moze go zastgpic takze
wymagany przez Zamawiajgcego i przez Odwotujgcego zatgczony do oferty Harmonogram

Rzeczowo-Finansowy Fakturowania.

Izba oceniajac niniejszg sprawe doszia do przekonania o stusznosci stanowiska
Zamawiajgcego zaprezentowanego w sprawie. Izba uznata, ze w tym przypadku wymog
dotaczenia do ofert w postepowaniu Wstepnego Harmonogramu Prac stanowit wymaog
merytoryczny, a wiec stanowit tres¢ oferty, zatem jego niespelnienie wskazuje na
niezgodno$¢ treséci oferty z trescig SIWZ. Ow dokument stanowit bedzie, zgodnie z
przywotanymi zapisami SIWZ, zalgcznik do wykonywanej umowy w sprawie zamowienia
publicznego. To, ze Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ szczegotowych wymogdw dotyczacych
sporzadzenia wskazanego dokumentu, nie stanowi o zmianie charakteru zadanego przez
niego dokumentu. Harmonogram Realizacji Prac — w szczegdllnosci przy tak
skomplikowanych pracach, jakie beda prowadzone w niniejszym postepowaniu w Elektrowni
— stanowi szczegOtowe oswiadczenie woli wykonawcy odnoszgce sie do czasu realizacji
poszczegodlnych prac objetych przedmiotem zamowienia z wyszczegodlnieniem tych rodzajow
prac, biorgc pod uwage w tym wzgledzie postanowienia SIWZ odnoszace sie do opisu
przedmiotu zamowienia. W stosunkach gospodarczych tego rodzaju, z jakimi mamy do
czynienia w przedmiotowym postepowaniu, przy zakresie niniejszego przedmiotu
zamoOwienia, standardem jest przygotowywanie przez wykonawcOw tego rodzaju
dokumentéw, jak Harmonogram Realizacji Prac. W dokumencie takim nalezy uwzgledni¢
planowane w ramach danego zamowienia, biorac pod uwage zapisy SIWZ, okreslonego
rodzaju zadania, ze wskazaniem ich planowanego terminu rozpoczecia i zakonczenia. Brak
tak istotnych w postepowaniu informacji przy skomplikowanym przedmiocie zamdwienia,
ktéry bedzie realizowany na dzialajacej elektrowni, z czym zwigzane sg okreslone po stronie
Zamawiajgcego przygotowawcze dziatania, majagce na celu utrzymanie ruchu elektrowni
pomimo modernizacji rozdzielni, de facto uniemozliwia prawidtowg realizacje przedmiotu
zamdwienia. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, chcac sie przed tym
zabezpieczy¢ przewidziat, ze wykonawcy w oparciu o dostarczone im informacje przygotujg
samodzielnie taki harmonogram realizacji prac, ktéry takze bedzie stanowit zalgcznik do

umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.



Potwierdzeniem okolicznosci, ze dokument Harmonogramu prac jest typowym
dokumentem w tego rodzaju zamdwieniach, jak niniejsze, jest to, ze pozostali wykonawcy —
oprécz Odwotujgcego - ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu, takie dokumenty o zblizonej
formule przediozyli Zamawiajgcemu. Dokumenty te okreslaty poszczegolne zadania
wchodzace w zakres przedmiotu zaméwienia z wyszczegodlnieniem okresu rozpoczecia i
zakonczenia realizacji poszczegélnych prac (zadan).

Stanowisko Odwotujacego prezentowane w odwotaniu i w toku rozprawy o tym, ze
tresC zatgczonego do oferty Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego Fakturowania
zastepuje poprzez uszczegOtowienie zawartych tam danych i informacji, tres¢
Harmonogramu Relacji Prac, w ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Przedlozony
przez Odwolujgcego Harmonogram Rzeczowo-Finansowy Fakturowania fatycznie
wyszczegoOlnia zakres poszczegdlnych prac okreslajgc takze termin koncowy ich realizaciji,
poprzez wskazanie terminu odbioru prac. Wskazuje on takze termin wystawienia faktury za
zrealizowanie okreslonego zakresu prac oraz wartos¢ faktury, czyli warto$¢ tych prac. Wzoér
tego dokumentu zostat przygotowany przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem innego celu,
mianowicie — finansowo ksiegowego, zwigzanego z rozliczeniem poszczegolnych prac, a nie
biorac pod uwage kwestii, zwigzanych z koordynacijg realizacji catego zakresu prac w toku
ich wykonywania. Ze wskazanych wzgledow wzér tego dokumentu, a tym samym tez
dokument ten zatgczony do oferty przez Odwotujacego, nie zawiera w swej tresci istotnego
elementu dla Harmonogramu Realizacji Prac mianowicie terminu rozpoczecia realizacji
kazdego z zadan. Termin ten takze — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — nie wynika takze
z pkt 8.3 formularza oferty Odwotujgcego (str. 11), gdzie zawarte jest ogolne oswiadczenie
wykonawcy, odnoszace sie do terminu realizacji catej czesci | zamdwienia zgodnie z
wymogiem SIWZ, w okresie od 1 marca do 6 grudnia 2011 r. To ogolne oswiadczenie woli
wykonawcy co do terminu wykonania zamoéwienia nie wskazuje w zaden spos6b na to, w
jakich terminach Odwotujacy rozpoczynatby realizacje poszczegdllnych zadan w ramach
czesci pierwszej zamowienia. Termindw tych Zamawiajacy musiatby sie domyslac, natomiast
na etapie realizacji zamowienia musiatby je od poczatku uzgadnia¢ z wykonawca.

W ocenie Izby takze niedopuszczalne byloby w tym zakresie naprawienie oferty
Odwolujgcego w trybie art. 87 ustawy Pzp. Ewentualne prowadzone wyjasnienia tresci oferty
musiatyby doprowadzi¢ de facto do uzupetnienia tresci oferty poprzez ztozenie nowego
oswiadczenia woli przez tego wykonawce co do wskazania termindw rozpoczecia realizaciji
poszczegodlnych prac objetych czescig pierwszg zaméwienia. Powyzsze stanowitoby o
niedopuszczalnych po stronie Zamawiajagcego hegocjacji z jednym z wykonawcéw w
postepowaniu, ktory zlozyt swojg oferte w sposéb odmienny od pozostatych wykonawcow i

odbiegajacy od wymogow merytorycznych SIWZ.



Tym samym lIzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte Odwolujgcego w
zakresie czesci pierwszej zamodwienia, nie dopuscit sie naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

wskazanych w tresci odwotania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, obcigzajac nimi Odwotujgcego, tj. stosownie do wyniku postepowania. Izba tez,
dzialajac w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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)
zasadzita takze - na podstawie przediozonego w toku rozprawy do akt sprawy rachunku -

uzasadnione koszty Zamawiajgcego, obejmujace koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodnicz acy:



