Sygn. akt KIO 3211/21

WYROK
z dnia 25 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez
wykonawce GE Power Sp. z 0.0., ul. Inflancka 4c, 00-189 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A., ul. Ztota 59, 00-120

Warszawa (adres do korespondenciji: PGE Energia Ciepta S.A. Departament Zakupéw,
ul. Cieptownicza 1,31-587 Krakow)

przy udziale wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska S.A., ul. Golejowska 73B,
44-207 Rybnik zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce GE Power Sp. z 0.0,
ul. Inflancka 4c, 00-189 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GE Power Sp. z 0.0., ul. Inflancka 4c, 00-189 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy GE Power Sp. z 0.0, ul. Inflancka 4c, 00-189 Warszawa

na rzecz zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A., ul. Ztota 59, 00-120
Warszawa (adres do korespondencji: PGE Energia Ciepta S.A. Departament
Zakupow, ul. Cieptownicza 1, 31-587 Krakow) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoevvvenee.
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Uzasadnienie

PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (fj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Remont kapitalny turbozespotu TG-4 w PGE
Energia Ciepta S.A. Oddziat Elektrocieptownia w Bydgoszczy”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 czerwca 2021 r., nr 2021/S 119316398.

W dniu 2 listopada 2021 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca GE Power S.A. z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wobec czynnosci i zaniechanh
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj. wobec:

1) wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Doosan Babcock Energy Polska S.A.,
zwanego dalej ,wykonawca Doosan”) jako oferty najkorzystniejszej;

2) zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Doosan, wykonawce
REMAK-ENERGOMONTAZ S A., zwanego dalej ,wykonawcg REMAK”, wykonawce
Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A., zwanego dalej wykonawcg ,Zakiady
Remontowe Energetyki” i wykonawce EthosEnergy Sp. z 0.0., zwanego dalej
~wykonawcg EthosEnergy”, jako ofert wykonawcéw, ktorzy nie ztozyli w
przewidzianym terminie wymaganego przedmiotowego $rodka dowodowego (lub
wzglednie innego dokumentu lub oSwiadczenia) i ofert, ktére sg niezgodne z
warunkami zamowienia lub - w przypadku uznania, ze dokumenty te podlegaty

uzupetnieniu - zaniechania wezwania Wykonawcow do ich ztozenia;

3) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako jedynej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu sposrod ofert ztozonych w postepowaniu;

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) i art. 226 ust. 2 pkt 5w zw. art. 107 ust. 1 oraz z art. 239 ust.

1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcoéw, w sytuaciji gdy nie
zatgczyli oni do swoich ofert wymaganego przez Zamawiajagcego harmonogramu prac
(dalej jako ,Harmonogram”), a ktéry to dokument stanowit przedmiotowy Srodek
dowodowy potwierdzajgcy zgodnos¢ oferowanych ustug z wymaganiami okreslonymi
w opisie przedmiotu zamowienia (lub wzglednie: inny dokument lub o$wiadczenie
wymagane przez Zamawiajgcego, w tym oswiadczenie Wykonawcdw w przedmiocie
zobowigzania co do realizacji oferowanego przedmiotu zamoéwienia), i wobec czego

Wykonawcy nie wykazali zgodnosci zlozonych ofert z warunkami zaméwienia, co
skutkuje obowigzkiem Zamawiajgcego do odrzucenia ich ofert i wyborem oferty
Odwotujgcego jako jedynej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu sposréd ofert ziozonych
w Postepowaniu.

ewentualnie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu z pkt. 1),
zarzucam réwniez naruszenie przez Zamawiajgcego:

2) art. 107 ust. 1 w zw. ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcow
do ztozenia Harmonogramu jako przedmiotowego $rodka dowodowego w sytuacii,

gdy Wykonawcy nie zatgczyli tego dokumentu do swoich ofert, a co uniemozliwito
Zamawiajgcemu dokonanie badania i oceny ztozonych ofert, w tym w zakresie
zgodno$ci z warunkami zamowienia okre$lonymi w opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenie ofert Wykonawcow;

3) dokonania ponownego wyboru ofert z pominieciem ofert Wykonawcow;
ewentualnie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia przez Izbe najdalej idgcych
zarzutéw i zgdan zwigzanych z odrzuceniem ofert Wykonawcdw, wnosze o nakazanie
Zamawiajgcemu:

4) wezwanie Wykonawcow do ztozenia Harmonogramu
Nadto Odwotujgcy wniost o:

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z dokumentéw zatgczonych do
niniejszego odwotania na okolicznosci wskazane w jego uzasadnieniu;

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm
przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podniost m.in., ze Zamawiajgcy w celu
zapewnienia sobie mozliwosci weryfikacji przyjetych przez wykonawcow zatozen co do
sposobu realizacji zamowienia, wymagat przedstawienia wraz z ofertg harmonogramu prac
dla catego zakresu wykonanego w programie MS Project. Wymog ten zostat zawarty w
Rozdziale Il pkt 4 lit. J OPZ. Wymdg ztozenia Harmonogramu wraz z ofertg nie miat jedynie
formalnego charakteru. Przeciwnie, stanowit on jednoznaczng i stanowczg deklaracje
Wykonawcy co do sposobu i terminu realizacji zamowienia, ktéra powinna podlegac
weryfikacji przez Zamawiajgcego. Harmonogram nie miat takze charakteru poglgdowego czy
informacyjnego z uwagi na jego znaczenie dla praw i obowigzkéw stron. Wskazujg na to
jednoznacznie postanowienia OPZ i Projektu Umowy. Harmonogram stanowit wigzgce
zobowigzanie wykonawcy co do sposobu realizacji oferowanego przedmiotu zamowienia, i
jako taki stanowit oferte sensu stricto. Rowniez z tej przyczyny brak Harmonogramu
uzasadnia koniecznos¢ odrzucenia ofert Wykonawcow , ktorzy takiego dokumentu nie
ztozyli.

W dniu 2 listopada 2021 r. Zamawiajacy kopie otrzymanego odwotania przekazat
wykonawcom za posrednictwem Systemu Zakupowego Grupy Kapitatowej PGE

https://swpp2.gkpge.pl).

W dniu 5 listopada 2021 r. (pismem z dnia 4 listopada 2021 r.) wykonawca Doosan
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego,
przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 22 listopada2021 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska

Stron oraz Przystepujgcego ziozone podczas rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit i
zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art.
505 ust 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustata nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajacy w rozdziale Il ,Ogolne wymagania dotyczgce wykonawstwa remontu”
pkt 4 lit. J ,,Opisu Przedmiotu Zamowienia” podat charakterystyke techniczng, zakres i
wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia, wskazujgc 1z:

j) .do oferty nalezy dotgczy¢ harmonogram prac dla catego zakresu wykonany w programie
MS Project.

k) Wykonawca doprecyzuje z Zamawiajgcym szczegdlowy harmonogram wykonania prac
przed podpisaniem umowy”.

Nadto w rozdziale Il pkt 3 wskazat, ze ,,odbiory prac beda dokonywane zgodnie z
etapami okreslonymi w zatwierdzonym obustronnie harmonogramie: bedzie on zatgcznikiem
do podpisanej umowy.”.

W SWZ rozdziat XVII ,Wykaz podmiotowych i przedmiotowych $rodkéw
dowodowych”, pkt 17.14 - 17.18 ,Przedmiotowe srodki dowodowe” podano ,Nie dotyczy’.
Natomiast rozdziale XX ,Opis sposobu przygotowania oferty” podano co oferta powinna
zawierac.

Zatgczony do SWZ projekt umowy zawiera m.in. wskazane nizej postanowienia:
»2.9. Wykonanie zastepcze.

(...) Zakres Umowy powierzony do wykonawstwa zastepczego zostanie w takim przypadku
ustalony przez Zamawiajacego, przy czym jako podstawe Zamawiajgcy moze przyjac
zatozenia wynikajgce ze Szczegdlowego Harmonogramu Prac, o ktérym mowa w §3 ust. 3.8.
Wykonawca niniejszym nieodwofalnie i bezwarunkowo upowaznia Zamawiajgcego do
powierzania realizacji okreslonych czynnosci osobie trzeciej w ramach wykonawstwa
zastepczego. W razie powierzenia okreslonych czynnosci osobie trzeciej w ramach
wykonawstwa zastepczego, Wykonawca jest zobowigzany zaprzesta¢ dalszego
wykonywania tych czynno$ci, a zarazem skoordynowaé z osobg trzecig czynnosci przez
siebie wykonywane. O skorzystaniu z wykonawstwa zastepczego Zamawiajacy poinformuje
Wykonawce pisemnie, zatgczajgc wykaz czynnosci powierzonych osobie trzeciej oraz ich
warto$¢, ustalone w oparciu o Szczegdtowy Harmonogram Prac. (.)

3.8.

W terminie, wskazanym w Harmonogramie Prac/Harmonogramie Pfatnosci i Prac
Wykonawca opracuje i przediozy Szczegdtowy Harmonogram Prac, ktéry powinien by¢
uszczegotowieniem i rozwinieciem Harmonogramu Prac i Ptatnosci. Wykonawca na zgdanie
Zamawiajgcego zobowigzany jest do uszczegdtawiania Szczegdlowego Harmonogramu
Prac. Wykonawca zobowigzany jest rowniez do biezgcego aktualizowania Szczegdtowego
Harmonogramu Prac, lecz nie rzadziej niz raz na miesigc. Niezaleznie od powyzszego
Zamawiajgcy ma prawo zazgdac¢ od Wykonawcy aktualnego Szczegotowego Harmonogramu
Prac w kazdym czasie (w wersji elektronicznej, edytowalnej oraz papierowej). Przedtozony
Szczegdtowy Harmonogram Prac, jak i jego kazda aktualizacja lub zmiana, podlega¢ beda
akceptaciji Zamawiajgcego.

4.3. Protokoty

Faktury VAT beda wystawiane za zrealizowane i odebrane etapy Prac (wykonane w ramach
poszczegdinych Kamieni Milowych), zgodnie z Harmonogramem Prac i Ptatnosci, na
podstawie Protokotéw Odbioru Czesciowego lub Protokotu Odbioru Kohcowego, z
zastrzezeniem postanowien ust. 4.13 i ust. 9 Postanowienie §15 ust. 15.5 zdanie drugie
Umowy stosuje sie odpowiednio.

6.2.

Zamawiajgcy dokonywat bedzie odbioréw czesciowych po zakonczeniu kazdego z Kamieni
Milowych okreslonych w Harmonogramie Prac i Patnosci.

16.1.3

Zwtoka Wykonawcy w wykonaniu danego Kamienia Milowego przekracza [30 Dni] co do
terminéw wynikajgcych z Harmonogramu Prac i Harmonogramu Pfatnoéci lub realizuje
Dokumentacje Wykonawcy oraz wynikajgce z niego Prace w sposo6b sprzeczny z Umowa, a
Zamawiajgcy uprzednio wezwat Wykonawce do usuniecia zwioki i jej skutkdw lub wezwat
Wykonawce do zmiany sposobu realizacji Umowy, wyznaczajgc odpowiedni termin;
niezaleznie od uprawnienia do odstgpienia od Umowy w takiej sytuacji po wezwaniu i po jego
bezskutecznym uplywie Zamawiajacy moze wedtug wtasnego uznania nie odstepowac od



Umowy, a powierzy¢ zakonczenie lub wykonanie czesci Umowy osobie trzeciej na koszt i
ryzyko Wykonawcy w ramach wykonania zastepczego.

20.12.

W celu uniknigcia watpliwo$ci okre$la sig, Zze - w zalezno$ci od okoliczno$ci danego
przypadku - nie bedg stanowity zmian w stosunku do tresci Oferty Wykonawcy, na
podstawie ktérej Zamawiajgcy dokonat wyboru Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
Zamowienia, albo nie bedg stanowity zmiany Umowy, aktualizacje Harmonogramu Prac i
Ptatnosci dokonane w przypadkach enumeratywnie przewidzianych w pozostatych
postanowieniach Umowy.

W postepowaniu zfozono 5 ofert, z czego tylko Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg
Harmonogram prac dla catego zakresu wykonanego w programie MS Project.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy w OPZ (rozdziat Il pkt 4 lit. J) wskazat, ze ,do
oferty nalezy dotgczy¢ Harmonogram prac dla catego zakresu wykonany w programie MS
Project.”. Bezspornym jest takze, ze analogicznego postanowienia nie zamiescitw SWZ -
rozdziale dotyczacym tego jak nalezy przygotowac oferte i jakie dokumenty wraz z ofertg
nalezy ztozy¢. Co wiecej w rozdziale dotyczgcym ,,Przedmiotowych $rodkéw dowodowych”
podat ,Nie dotyczy”. Tym samym przekazujgc wykonawcom informacje, ze w postepowaniu
nie wymaga sie od wykonawcow ztozenia zadnych przedmiotowych srodkéw dowodowych.
Tres¢ SWZ jest w tym zakresie jednoznaczna.

Wobec tego nalezy rozwazy¢ czy ten dokument moze byé uznany za przedmiotowy
$rodek dowodowy. Takiego charakteru nie przypisuje mu SWZ. Przeciwnie, SWZ
jednoznacznie wskazuje na brak zgdania ztozenia przez wykonawcow przedmiotowych
Srodkéw dowodowych. Przedmiotowe Srodki dowodowe - zgodnie z art. 106 ustawy Pzp -
moga by¢ zadane w celu potwierdzenia zgodnosci oferowanych dostaw, ustug lub robot
budowlanych z wymaganiami, cechami lub kryteriami okre$lonymi w opisie przedmiotu
zamowienia lub opisie kryteriow oceny ofert, lub wymaganiami zwigzanymi z realizacjg
zamowienia. Srodki dowodowe muszg wiec pozostawaé w $cistym zwigzku z przedmiotem
zamowienia, a konkretnie wymaganiami postawionymi w dokumentach zamoéwienia. W
przypadku Harmonogramu wskazanego w OPZ (rozdziat Il pkt 4 lit. J) cel ztozenia tego
dokumentu nie zostat nigdzie wyartykutowany, jak réwniez nigdzie nie podano o
potwierdzenie jakich wymagan chodzi. Wobec tego w ,sytuacji gdy Zamawiajacy nie okresla
w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub dokumentach zaméwienia wymaganych przedmiotowych
Srodkdéw dowodowych to niespetnienie tego obowigzku bedzie skutkowato nieskutecznoscig
okreslenia wymagan przedmiotowych i w konsekwencji brakiem mozliwosci wyciggania
negatywnych konsekwencji w stosunku do wykonawcy, ktérych takich dokumentéw nie
zfozy. W takim przypadku nie bedzie bowiem mozliwe dokonanie badania ofert w sposo6b
poréwnywalny, a zatem zgodny z zasadg rownego traktowania wykonawcow”. (Prawo
zamowien publicznych, M. Jaworska (redakcja), Warszawa 2021, s. 311) Tak wiec w tym
konkretnym postepowaniu wobec braku wskazania Harmonogramu prac dla catego zakresu
wykonanego w programie MS Project w ogtoszeniu o zaméwieniu i dokumentach
zamowienia nie mozna tego dokumentu uznac za zgdany zgodnie z przepisami ustawy Pzp
przedmiotowy srodek dowodowy. Takiego charakteru temu dokumentowi Zamawiajgcy
bowiem nie nadat.

Istotnie zgdanie ztozenia takiego dokumentu pojawito sie¢ w OPZ (rozdziat Il pkt 4 lit.
J) jednak nie moze by¢ ono rozpatrywane w oderwaniu do projektu umowy, w ktérym
pojawiajg sie dwa harmonogramy, tj. Harmonogram Prac i Platno$ci oraz Szczegotowy
Harmonogram Prac i nie ma w nim mowy o Harmonogramie prac dla catego zakresu
wykonanego w programie MS Project. Niesp6jno$¢ czy tez niedoktadno$¢ dokumentow
zamowienia, a w tym stanie faktycznym z takg sytuacjg mamy do czynienia, nalezy
ttumaczy¢ na korzyS¢ wykonawcy.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy
§ 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.



U. z 2020 ., poz. 2437).

Przewodniczacy: ........cccevveevvnuenne
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