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WYROK
z dnia 3 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2015 r. przez Odwotujacego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Zaktad Automatyki
Przemystowej INTEC sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ENVIROTECH sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, ENERGOTECHNIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach,
przy udziale wykonawcy Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

1.2. odrzucenie oferty wykonawcy Energomontaz Zachdd Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu z uwagi na fakt, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia z powodu niezatgczenia do oferty harmonogramu realizaciji
umowy,

1.3. ponowne badanie i ocene ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg

w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:

Zaktad Automatyki Przemystowej INTEC sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,
ENVIROTECH sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ENERGOTECHNIKA sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego — TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach
na rzecz Odwolujgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Zaktad Automatyki Przemystowej INTEC sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu, ENVIROTECH sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
ENERGOTECHNIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 23.600,00 zt
(stownie: dwadziescia trzy tysigce szescéset ztotych 00/100) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie
Zamawiajacy — TAURON Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907 j.t ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,



postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zabudowa wytwornic pary
obnizajgcych zuzycie paliwa i energii elektrycznej na rozruchy blokéw energetycznych

w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat: Siersza, taziska, Jaworzno lll, Lagisza”

(nr ref. 041/ZC/--01/DPZ/2014), zwane dalej: ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu (dalej: ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 kwietnia 2015 r. pod numerem

2015/S 067-120681.

W dniu 8 lipca 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktéra uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawce Energomontaz Zachéd Wroctaw sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Wykonawca EZW”).

W dniu 17 lipca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia — Zaktad Automatyki
Przemystowej INTEC sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ENVIROTECH sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu, ENERGOTECHNIKA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy”),
ktérym zaskarzono zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez ww. na podstawie art. 89 ust.
1 ust. 2 Pzp oraz dokonanie wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania skutkujgce brakiem
odrzucenia oferty Wykonawcy EZW pomimo niezgodnosci jej treSci z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ’),

2. art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty,
ktéra winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ze wzgledu na
niezgodnos¢ jej tresci z trescig SIWZ zamiast dokonania wyboru oferty ziozonej
przez Odwolujgcego — jako waznej, niepodlegajgcej odrzuceniu oraz
najkorzystniejsze;j,

3. art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie Postepowania w sposéb godzacy w zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz zachowania zasady uczciwej konkurenciji.
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Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonania ponownej oceny ofert,
z uwzglednieniem przestanki odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce EZW.

Odwolujgcy podat, ze jest legitymowany do wniesienia odwotania, poniewaz jego oferta
zajefa drugie miejsce w klasyfikacji. Gdyby zatem Zamawiajacy nie zaniechat odrzucenia
oferty Wykonawcy EZW, to wybrana zostataby oferta Odwolujgcego.

W uzasadnieniu podkreslit, ze Wykonawca EZW pomimo wyraznego wymogu
zawartego w tresci SIWZ nie zalgczyt do oferty Harmonogramu Realizacji Umowy
(dalej: ,HRU"). Zdaniem Odwotujgcego nie moze ulega¢ watpliwosci, ze Zamawiajgcy
wymagat jego zfozenia na gruncie SIWZ jako zatgcznika do oferty stanowigcego jej integralng
czesc. W zatgezniku nr 3a do Umowy Zamawiajgcy wskazat: ,[...JHarmonogram Realizacji
Umowy przygotowany przeditozony przez Wykonawce w ramach oferty zgodnie z wytycznymi
zawartymi w ramach niniejszego dokumentu stanowi Zatgcznik nr 3a (Harmonogram Realizaciji
Umowy) do Umowy (...) Harmonogram Realizacji Umowy (HRU) przygotowany przez
Wykonawce w ofercie bedzie opracowany w programie Microsoft Project oraz dodatkowo
w formacie PDF i zostanie zatgczony do Oferty: w wersji papierowej — w formie wydruku oraz
w wersji elektronicznej (na ptycie CD) w formie edytowalnej[...]". Wykonawca EZT zaniechat
jednoznacznego w swym brzmieniu obowigzku zatgczenia do oferty przedmiotowego
dokumentu, ktéry nastepnie stanowi¢ miat zatgcznik do Umowy.

Istotne pozostaje, iz dokument ten nie podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
Jest to bowiem dokument sktadajgcy sie na merytoryczna tre$¢ oferty, ktérego istote i range
okreslit sam Zamawiajgcy, wskazujac iz dokument ten stanowi¢ bedzie zatacznik do zawartej
umowy. Jednoczesnie Zamawiajgcy podkreslit istotny charakter tego dokumentu, wskazujac iz
musi on uwzglednia¢/zachowywaé wszystkie Etapy Realizacji Przedmiotu Umowy, w tym
pozycje wymienione w Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym (HRF) oraz uwzglednia¢
wszystkie kluczowe czynno$ci Zamawiajgcego niezbedne do realizacji Przedmiotu Umowy
przez Wykonawce oraz wszystkie kluczowe czynnosci Wykonawcy z zachowaniem
kluczowych terminéw realizacji Kontraktu okreslonych przez Zamawiajgcego. Uzna¢ zatem



nalezy, na podstawie postanowien SIWZ, iz dokument ten nie ma charakteru wytacznie
pomocniczego, lecz jest oSwiadczeniem woli o znaczeniu oferty, rodzajem deklaracii
wykonawcy co do sposobu wykonania przedmiotu zamdéwienia, stanowi zatem istotny
dokument ofertowy.

Co wigcej, dokument ten miat umozliwi¢ stworzenie szczegotowego
Harmonogramu Realizacji Umowy bez potrzeby korygowania HRU. PowyZzsze oznacza,
iz Zamawiajgcy potraktowat HRU, stanowigcy zatgcznik do oferty, a nastepnie umowy,

jako istotng baze, determinujgcg zwtaszcza terminowe warunki realizacji zamowienia, ktory to
dokument ma postuzy¢ do stworzenia szczegdlowej wersji harmonogramu — jednak nie moze
by¢ zmodyfikowany, czy tez skorygowany, gdyz oznaczatoby to niedopuszczalng na gruncie
Pzp zmiane oferty.

Odwolujgcy dodat, ze skoro HRU wykazuje na gruncie przedmiotowej sprawy wiele
podobienstw do HRF, to z powodzeniem mozna positkowac sie argumentacjg prawng zawartg
w orzecznictwie KIO dotyczacym HRF. HRU stanowi wymagany zatgcznik umowy
(zatgcznik 3a), jako w petni zgodny z HRF okresla etapy realizacji robét, co determinuje
warunki zwigzane z ptatno$ciami czesciowymi (§ 4 ust. 4 umowy), a jednocze$nie zostaty
zastrzezone kary umowne za niedotrzymanie termindéw wykonania etapow robot okreslonych
w harmonogramie (§ 14 ust. 1 pkt. 1-3 umowy).

W ocenie Odwolujacego nie bez znaczenia réwniez pozostaje, iz Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu dokonat odrzucenia oferty zlozonej wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — NDI S.A. z siedzibg w Sopocie i AWBUD S.A.

z siedzibg w Fugasoéwce ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z treScig SIWZ polegajaca na braku
zatgczenia do oferty dokumentu w postaci Ogoélnego opisu zaproponowanej zabudowy
wymaganego zgodnie z postanowieniami zatgcznika nr 10 do SIWZ. Tym samym
Zamawiajgcy wykazat sie niezrozumiata, zdaniem Odwotujgcego, niekonsekwencja,
uznajac iz brak Ogolnego opisu wywoluje skutek w postaci odrzucenia oferty, natomiast brak
HRU w ofercie takiego skutku nie wywoluje. O ile bowiem zapisy zatgcznika 10 do SIWZ
jednoznacznie wskazuja, iz Ogolny opis ma charakter wstepnej koncepciji (,[...]JOpis ma
charakter informacyjny. Wykonany po podpisaniu projekt zabudowy musi spetni¢ wszystkie
wymagania Zamawiajacego opisane w SIWZ]...]"), o tyle przytoczone w tre$ci uzasadnienia
postanowienia SIWZ jednoznacznie wskazujg, iz HRU nie ma charakteru
pomochiczo-poglagdowego, lecz jest czescig oferty. Powyzsze uzasadnia naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 przez nieréwne traktowanie wykonawcoéw i nie zachowanie
uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
przytaczajgc na uzasadnienie nastepujgcg argumentacje.

Podat, Zze zgodnie z regulacjg zawartg w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy
zobowigzany jest do odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada SIWZ. Zamawiajgcy
postawit w Postepowaniu wymaég opracowania HRU. Zgodnie z trescig SIWZ dokument ten
powinien:

1. umozliwi¢ stworzenie szczegdlowego HRU (Harmonogramu Realizacji Prac) bez

konieczno$ci korygowania samego HRU,

2. by¢ opracowany w ujeciu przynajmniej miesiecznym,

3. uwzglednia¢ wszystkie czynnosci kluczowe dla zamawiajgcego i wykonawcy,

przy czym Zamawiajgcy wskazat, ktore czynno$ci sg w jego ocenie czynnosciami
kluczowymi.

Wykonawca EZW nie dotaczyt do ztozonej przez siebie oferty HRU w formie
wymaganej przez Zamawiajgcego, ale naruszenie to, w jego ocenie, nie powoduje, iz tres¢
oferty nie odpowiada SIWZ. W ztozonej ofercie Wykonawca EZW wskazat, iz akceptuje termin
realizacji umowy wraz z terminami czgstkowymi (poSrednimi), a ponadto akceptuje tres¢
dotgczonego do SIWZ wzoru umowy wraz ze wszystkim zatgcznikami. Jednym z zatgcznikow
do umowy (zatgcznik nr 3a) winien by¢ HRU. Zamawiajgcy formutujgc wytyczne dotyczgce
treSci tego zatgcznika wskazat we wzorze odpowiedniego zatgcznika do umowy szczegdlowy
wykaz terminow, ktorych wykonawca sktadajgcy oferte nie mégt przekroczy¢c. W HRU



wykonawca mogt zadeklarowaé terminy krétsze lub takie same, jak w zatgczniku nr 3a do
umowy. Ztozenie przez Wykonawce EZW wspomnianych oswiadczen stanowi wystarczajgcg
przestanke do uznania, Ze zobowigzat sie do zrealizowania umowy zgodnie z terminarzem
wskazanym w dotgczonym do SIWZ wzorze umowy, tym bardziej iz ostateczny harmonogram
zwany Harmonogramem Realizacji Prac zostanie uzgodniony z wybranym wykonawcg dopiero
po zawarciu umowy Tre$¢ ztozonej oferty odpowiada zatem wymaganiom postawionym

w SIWZ, a co za tym idzie odrzucanie oferty na podstawie art.89 ust. 1 pkt 2 Pzp byloby
nieuzasadnione. Ztozone przez Wykonawce EZW o$wiadczenia umozliwiaja,

zdaniem Zamawiajgcego, realizacje wspomnianych celéw HRU.

Zamawiajacy podkreslit, Ze zgodnie z art. 14 Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy
K.c., jezeli przepisy Pzp nie stanowig inaczej. Z przywotanego przepisu wynika, iz dla ustalenia
tresci oferty, ktora jest oSwiadczeniem woli wykonawcy powinny znalez¢ zastosowanie
postanowienia dotyczgce wyktadni oswiadczen woli, jako ze Pzp nie zawiera odmiennej
regulacji w tym zakresie. Zasady dokonywania wykifadni oSwiadczen woli opisuje art. 65 §1
K.c. Zgodnie z tym przepisem o$wiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagaja ze
wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspétzycia spotecznego oraz
ustalone zwyczaje. Wyktadnia ztozonej przez Wykonawce EZW oferty pozwala na
jednoznaczne ustalenie tresci jego zobowigzania w zakresie warunkéw i terminéw wykonania
zobowigzania.

Zamawiajgcy zwroécit rowniez uwage, iz skrocenie terminu realizacji zaméwienia
w stosunku do terminu okreslonego przez niego w zaden sposob nie wptywato na ocene oferty,
gdyz termin realizacji zobowigzania, w tym etapow posrednich, nie stanowit kryterium oceny
oferty.

Zamawiajgcy podat, iz podnoszenie przez Odwotujgcego zarzutu nierbwnego
traktowania wykonawcow jest nieuzasadnione. Okolicznos¢ podnoszona przez Odwolujgcego,
a odnoszgca sie do braku dokumentu o nazwie: ,,0gdiny opis zaproponowanej zabudowy”

w ofercie zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
NDI S.A. i AWBUD S.A. nie dotyczy oferty Odwolujgcego, a zatem nie jest on legitymowany
do podnoszenia takiego zrzutu, ktéry dodatkowo nie ma zwigzku z rozpatrywang sprawa.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
Wykonawca EZW wnoszgc o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony i uczestnik podtrzymaty zaprezentowang powyzej argumentacie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika poste powania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska ww.
zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Wykonawce EZW przestanek okreslonych przepisem
art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
przystepujacego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita ponadto, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Na podstawie postanowien SIWZ ustalono, co nastepuije.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 3a do umowy ($cislej — do wzoru umowy stanowigcego
zatgcznik nr 11 do SIW2Z) pn.: ,Harmonogram Realizacji Umowy” przewidziat, Ze wykonawca
wraz z ofertg ztozy HRU sporzgdzony wedtug wytycznych zawartych w tresci tego zatgcznika.

Przewidywaty one m.in., Zze musi on:

1. uwzglednia¢/zachowywaé¢ wszystkie etapy realizacji przedmiotu umowy, w tym

pozycje wymienione w Harmonogramie Rzeczowo-Finansowym (HRF);

2. uwzglednia¢ wszystkie kluczowe czynnosci Zamawiajacego, niezbedne do

realizacji przedmiotu umowy oraz wszystkie kluczowe czynnosci wykonawcy,

3. umozliwia¢ stworzenie szczegotowego HRU bez potrzeby korygowania HRU;

4. by¢ opracowany w ujeciu co najmniej miesiecznym, poczgwszy od zawarcia umowy

do terminu podpisania protokotu odbioru kohcowego.



Zatgcznik nr 3a do umowy zawierat ujete w formie tabelarycznej kluczowe terminy
realizacji poszczegolnych etapdw zamowienia w podziale na obiekty, ktére okreslone jako
graniczne (nieprzekraczalne).

Izba stwierdzita ponadto, ze w pkt 2.7.1 SIWZ Zamawiajgcy przewidzial, iz realizacja
zamowienia odbywac bedzie sie w zgodzie z HRU. Ponadto, we wzorze umowy stanowigcym
zatgcznik nr 11 do SIWZ Zamawiajgcy przewidziat natozenie na wykonawce kary umownej za
niedotrzymanie terminu zakonczenia wszystkich prac i przekazania obiektu do odbioru
koncowego i przekazania do eksploatacji w stosunku do terminu okreslonego w zatgczniku
nr 3a do umowy (§ 14 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy) oraz za niedotrzymanie terminéw ustalonych
w pozycjach (Lp.): 1, 3-7 i 9 zawartych we wspomnianym zatgczniku (§ 14 ust. 1 pkt 2 wzoru
umowy). Co wiecej, w § 18 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie mozliwosc¢
odstgpienia od umowy w catosci lub czesci w przypadku, gdy wykonawca pozostawat bedzie
w opdznieniu/zwioce w nalezytej realizacji ktéregokolwiek z etapow okreslonych w zatgczniku
nr 3a do umowy przez okres przekraczajacy 14 dni kalendarzowych.

Nie byto okoliczno$cig sporng, ze Przystepujacy nie zatgczyt do oferty HRU oraz ze
Zamawiajacy — nie wzywajac do uzupetnienia dokumentu, czy wyjasnienia tresci oferty —
dokonat wybory oferty Wykonawcy EZW.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zarzuty odwotania potwierdzity sie
w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Istotg sporu byto ustalenie jaki charakter ma HRU oraz jakie sg konsekwencje jego
nieztozenia wraz z ofertg. W praktyce spotykane sg bowiem dokumenty majgce charakter
merytoryczny (stanowigce tres¢ oferty) oraz takie, ktorym przypisana jest rola informacyjna
(pogladowa).

W zwigzku z powyzszym rozwazenia wymagata tres¢ i cel wymagania od wykonawcow
zatgczenia do ofert dokumentu w postaci HRU. Na podstawie analizy zatgcznika nr 3a do
umowy skiad orzekajacy stwierdzit, ze obok postanowien odnoszacych sie stricte do
technicznych aspektow sporzgdzenia i prezentacji informaciji, ktére majg zostaé w nim ujete
(str. 1, wypunktowanie pierwsze i pigte zatgcznika nr 3a do umowy), przewidywat on
konieczno$¢ podania informacji charakteryzujgcych zobowigzanie wykonawcow.
Zamawiajgcy wymagat bowiem — zgodnie z wytycznymi zawartymi we wspomnianym
dokumencie (patrz tabele zawarte w pkt 1 dokumentu) — podania przez nich kluczowych
(jak nazwat je Zamawiajgcy) termindw realizacji $wiadczen sktadajgcych sie na przedmiot
umowy (poczawszy od sporzgdzenia odpowiedniej dokumentaciji i uzyskania pozwolen,

a skofnczywszy na zgtoszeniu gotowosci do przeprowadzenia pomiaréw gwarancyjnych).
Co wigcej, Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom margines swobody w planowaniu prac,

okreslajgc wytgcznie terminy maksymalne wykonania poszczego6lnych czynnosci w ramach
umowy, co oznaczato, ze — w przewidzianych przez Zamawiajgcego granicach —
wykonawcy samodzielnie planowali czas realizacji poszczegolnych elementéw umowy

w sprawie zamowienia publicznego.

Nie mniej istotna byta okolicznos¢, ze zgodnie z pkt 2.7.1. SIWZ, zamowienie miato
zostac zrealizowane zgodnie z HRU (tj. w terminach w nim przewidzianych, taki bowiem sens
miat zatgcznik nr 3a do umowy), stanowigcym — w Swietle § 23 ust. 6 pkt 3 wzoru umowy —
zatgcznik nr 3a do umowy, za$ niedotrzymanie tego zobowigzania obwarowane zostato przez
Zamawiajgcego karami umownymi (vide § 14 ust. 1 pkt 1 i 2 wzoru umowy), a takze —
po spetieniu dodatkowych warunkéw — aktualizowato po stronie Zamawiajgcego mozliwo$¢
odstgpienia od umowy w catosci lub w czesci (argument z § 18 ust. 2 pkt 4 wzoru umowy).

Suma powyzszych okoliczno$ci uzasadnia, w ocenie Izby, wniosek, ze HRU ma
charakter merytoryczny i stanowi tresS¢ oswiadczenia woli wykonawcy co do sposobu realizaciji
przedmiotu zamowienia.

Skiad orzekajgcy nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego i Przystepujgcego
o technicznym (pomocniczym) charakterze HRU. Przeczg jej bowiem przytoczone powyzej
postanowienia SIWZ, w tym wzoru umowy w sprawie zaméwienia publicznego i zatgcznika nr
3a do umowy. Takze wyrazone na rozprawie stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym
oczekiwat on sporzgdzenia HRU, aby uzyska¢ ogding wiedze na temat mozliwosci realizacji
przedmiotu zamowienia w przyjetych przez niego terminach maksymalnych ujetych w tresci



zatgcznika nr 3a do umowy uznane zostaly za sprzeczne ze wskazanymi powyzej
postanowieniami SIWZ. Trudno jest bowiem uznac¢, ze omawiany dokument miatby mie¢
wylgcznie charakter informacyjny, skoro Zamawiajgcy natozyt na wykonawcow obowigzek
realizacji zamowienia zgodnie z jego trescig (pkt 2.7.1. SIWZ), uczynit go zatacznikiem do
umowy (§ 23 ust. 6 pkt 3 wzoru umowy), a za naruszenie jego postanowien przewidziat
natozenie na wykonawce kar umownych, a nawet sankcje w postaci odstgpienia od umowy
w catosci lub w czesci.

Izba nie uwzglednita réwniez stanowiska Zamawiajgcego i Wykonawcy EZW,
jakoby w braku sporzgdzonego przez Przystepujacego HRU nalezato uznac, ze przyjat on
maksymalne dopuszczone przez Zamawiajgcego terminy realizacji poszczego6lnych prac
sktadajgcych sie na przedmiot umowy. Mozliwosci takiej nie da sie pogodzi¢ ze wspomniang
powyzej okolicznoscig, ze to wykonawcy decydowali o dtugosci termindw realizacji
poszczegdlnych prac, wobec czego przyjecie, ze Przystepujgcy — w braku stosownego
os$wiadczenia — nie zadeklarowat terminéw krotszych niz maksymalne, bytoby nieuprawnionym
kreowaniem tre$ci oSwiadczenia woli wykonawcy przez Zamawiajgcego.

Co wiecej, brak tego dokumentu uniemozliwiat — wbrew zapatrywaniom ww. —
ustalenie czy Wykonawca EZW uwzglednit wszystkie kluczowe czynnosci Zamawiajgcego,
niezbedne do realizacji przedmiotu umowy oraz czy, a jesli tak to jakie, kluczowe dla
wykonawcy czynnosci zostaty uwzglednione w ztozonej ofercie. Zaktadanie, jak twierdzit
Zamawiajgcy, ze wszystkie odnoszgce sie do niego kluczowe czynnosci zostaly ujete w ofercie
Przystepujgcego, oraz ze — w braku odmiennego oswiadczenia Wykonawcy EZW —
utozsamit on kluczowe dla siebie czynnosci z kluczowymi czynno$ciami Zamawiajgcego jest
nadinterpretacjg oferty Przystepujgcego, jako ze zakiada istnienie takich jej elementéw,
ktére nawet w zawoalowany sposéb nie wynikajg z jej tresci.

Nie przemawiato réwniez za stanowiskiem Zamawiajgcego twierdzenie, ze celem HRU
jest jedynie umozliwienie przygotowania harmonogramu szczego6towego, na podstawie
ktérego realizowany bedzie przedmiot umowy, a zatem, ze ma on — jak sie wydaje —
wylgcznie charakter wstepny. Jakkolwiek z uwag zamieszczonych na str. 4 zatgcznika nr 3a
do umowy wynika, ze HRU stanowi dla wykonawcy wytyczne, w oparciu o ktére sporzadzi on
szczego6towy Harmonogram Realizacji Prac (HRP), tym niemniej przytoczone wczesniej
postanowienia wzoru umowy zawieraty odniesienie do pierwszego z ww. dokumentéw.

Innymi stowy, okolicznos¢, ze na podstawie HRU miat by¢ sporzgdzony HRP nie umniejsza,
ani nie zmienia roli, jakg HRU odgrywac¢ bedzie w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Podobnie nalezato oceni¢ powolywang przez Zamawiajgcego okoliczno$¢, ze w razie
rozbieznosci pomiedzy terminami realizacji poszczegolnych etapdw prac wynikajgcymi z HRU
i HRF przyjety zostanie termin okreslony w drugim ze wskazanych dokumentéw. Powyzsze nie
zmienia faktu, ze wzor umowy przewidywat naliczanie kar umownych i realizacje prawa
odstgpienia od umowy za naruszenie postanowien HRU i terminéw w nim zawartych.

Nie sposéb rowniez nie zauwazyc¢, ze brak HRU w ofercie Przystepujgcego czyni niemozliwym
wywigzanie sie przez niego ze zobowigzania do sporzgdzenia na jego podstawie HRP bez
koniecznosci zmiany samego HRU. Odwotujgcy trafnie argumentowat, ze w przypadku braku
jakiego$ dokumentu trudno mowi¢ o rozbudowie, czy uszczegobtawianiu jego tresci.

Nalezy wreszcie stwierdzi¢, ze opieranie si¢ li tylko na generalnych oswiadczeniach
wykonawcy o zaakceptowaniu postanowien SIWZ wraz z zatgcznikami, czy ustalonych przez
Zamawiajgcego termindw realizacji zamowienia (patrz: czes¢ C, pkt 5-7 wzoru formularza
oferty stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ) Izba uznata w przedmiotowej sprawie za
niewystarczajgce dla stwierdzenia zgodnosci tresci oferty Wykonawcy EZW
z postanowieniami SIWZ. Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze Zamawiajgcy — niezaleznie od
natozenia na wykonawcow obowigzku zozenia szeregu oSwiadczen i zapewnien —
przewidziat rowniez konieczno$¢ zatgczenia do oferty dokumentéw charakteryzujgcych tres¢
zobowigzania wykonawcow, w tym HRU opracowanego na podstawie zatgcznika nr 3a do
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umowy. Gdyby zamiarem Zamawiajgcego byto oparcie sie wytacznie na wspomnianych

generalnych deklaracjach wykonawcy, to zrezygnowatby z konieczno$ci charakteryzowania
oferowanego mu $wiadczenia za pomocg szeregu dokumentéw, w tym HRU. Sktad orzekajgcy



stoi na stanowisku, ze w przypadkach, w ktérych zamawiajgcy formutuje takie oczekiwanie,
oswiadczenia o zapoznaniu sig i zaakceptowaniu SIWZ (i inne o podobnym charakterze) majg
wytacznie pomochicze znaczenie, pozwalajgc ewentualnie na rozstrzygniecie watpliwosci
mogacych powstac na gruncie dokumentéw opisujgcych zobowigzanie wykonawcy. Nie mogg
one natomiast per se stanowi¢ o zaoferowaniu $wiadczenia odpowiadajgcego oczekiwaniom
zamawiajgcego.

W konsekwencji Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢ niezgodnos$¢ tresci oferty
Przystepujacego z postanowieniami SIWZ i bez stosowania przewidzianych przepisami Pzp
procedur sanacyjnych (tres¢ oferty nie podlega bowiem, jak sam przyznat na rozprawie
Zamawiajacy, uzupetnieniu) odrzuci¢ oferte w powotaniu na przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zaniechanie dokonania tej czynno$ci i wybor oferty Wykonawcy EZW jako najkorzystniejszej
doprowadzito do naruszenia ww. przepisu oraz art. 91 ust. 1 Pzp, jak i zasad wynikajgcych
z przepisu art. 7 ust. 1 Pzp. Konieczne stato sie zatem uniewaznienie podjetej z naruszeniem
prawa czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie odrzucenia oferty
Przystepujacego i dokonania ponownego badania i oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
0 czym orzeczono w pkt 1 sentencji wyroku.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, Ze nie miata znaczenia dla rozstrzygniecia
o zarzutach odwotania kwestia odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamowienia: NDI S.A. i AWBUD S.A,, jako ze kwestia ta zwigzana byta ze
stwierdzonym przez Zamawiajgcego brakiem innego dokumentu, a ww. wykonawcy nie
skorzystali ze srodka ochrony prawnej w celu ochrony ich interesow w Postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCZaCy: ......ccccecvuerneineinerae v v v ran s vaneas
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